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TRAITE 

DU 

CONTRAT  DE  MARIAGE, 

ARTICLE   PRÉLIMINAIRE. 

i.  J^  ous  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  no- 
tre traité  des  obligations ,  et  des  dilFérents  contrats 
et  quasi-contrats  d'où  elles  naissent,  que  par  un 
traité  du  contrat  de  mariage  ,  ce  contrat  étant  le 
plus  excellent  et  le  plus  ancien  de  tous  les  contrats. 

Il  est  le  plus  excellent,  à  ne  le  considérer  même 
que  dans  l'ordre  civil ,  parce  que  c'est  celui  qui  in- 
téresse le  plus  la  société  civile. 

Il  est  le  plus  ancien,  car  c'est  le  premier  contrat 
qui  ait  été  fait  entre  les  hommes.  Aussitôt  que  Dieu 
eut  formé  Eve  d'une  des  côtes  d'Adam ,  et  qu'il  la 
lui  eut  présentée  ,  nos  deux  premiers  parents  firent 
ensemble  un  contrat  de  mariage  ;  Adam  prit  Eve 
pour  son  épouse,  en  lui  disant  :  Hoc  nnnc  os  ex  ossi-^ 
bus  mets  j,  et  caro  de  carne  meâ....  et  erunt  duo  in  carne 
unâ  :  et  Eve  prit  réciproquement  Adam  pour  sou 
époux. 

2.  Le  terme  de  contrat  de  mariage  est  équivoque  : 
il  est  pris  dans  ce  traité  pour  le  mariage  même;  ail- 
leurs il  est  pris  dans  un  autre  sens ,  pour  Vacte  qui 
contient  les  conventions  particulières  que  font  en- 
tre elles  les  personnes  qui  contractent  mariage. 

Nous  verrons  dans  ce  traité  du  contrat  de  mariage, 
pris  dans  le  premier  sens,  i»  ce  que  c'est    que  le 
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contrat  de  mariage  ;  ses  diflTércntcs  espèces  chez  les 
Romains  ,  et  par  quelles  lois  il  se  régit  ;  2°  quelles 
sont  les  choses  qui  précèdent  le  contrat  de  mariage  ; 
5"  quelles  sont  les  personnes  entre  lesquelles  il  peut 
ou  ne  peut  pas  être  valablement  contracté  ;  4°  com- 
ment se  contracte  le  mariage  ,  et  ce  qui  doit  s'ob- 
server dans  sa  célébration.  5°  Nous  traiterons  des  ef- 
fets du  mariage,  et  de  certains  mariages  qui,  quoique 
valablement  contractés,  sont  néanmoins  privés  des 
effets  civils  ;  G"  de  la  cassation  des  mariages ,  de  la 
dissolution  ,  soit  quant  au  lien  ,  soit  quant  à  l'habi- 
tation; 'j°  des  seconds  mariages. 

Nous  ferons  suivre  ce  traité  par  des  traités  sur  les 
conventions  les  plus  ordinaires  qui  accompagnent 
le  contrat  de  mariage  dans  les  provinces  régies  par 
le  droit  coutumier,  telles  que  sont  la  communauté 
et  le  douaire-,  et  sur  les  droits  qui  naissent  du  nia- 
riage ,  tels  que  sont  les  droits  de  puissance  maritale 
et  de  puissance  paternelle. 
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PREMIÈRE   PARTIE. 

Ce  qvie  c'est  que  le  contrat  de  mariage  ;  quelles  étoicnt  chez 
les  Romains  les  difl'érentes  espèces  de  mariages  ;  et  par 
quelles  lois  le  mariage  est  régi. 
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Ce  que  c'est  que  le  contrat  de  mariage. 

5.  On  peut  définir  le  mariage  ,  un  contrat  revêtu  des  for- 
mes que  les  lois  ont  prescrites,  par  lequel  un  homme  et 
une  femme  habiles  à  faire  ensemble  ce  contrat,  s'enga- 
gent réciproquement  l'un  envers  l'autre  à  demeurer  toute 
leur  vie  ensemble  dans  l'union  qui  doit  être  entre  un  époux 
cl  une  épovise. 

Il  suit  de  cette  définition,  qu'un  mariage  où  l'on  n'au- 
voit  pas  observé  quelqu'une  des  formalités  que  les  lois  re- 
quièrent pour  sa  validité  ,  ou  qui  auroit  été  contracté  en- 
tre des  personnes  que  les  lois  rendent  inhabiles,  n'est  pas 
un  véritable  mariage  :  c'est  ce  que  nous  verrons  en  détail 
dans  la  suite  de  ce  traité. 

4.  L'union  dans  laquelle  les  parties,  par  le  contrat  da 
mariage  ,  s'engagent  mutuellement  de  vivre  ,  esl  principa- 
lement l'union  de  leurs  esprits  et  de  leurs  volontés.  Le 
commerce  charnel  n'est  point  de  l'essence  du  mariage  ; 
celui  de  saint  Joseph  et  de  la  sainte  Vierge  ne  laissoil  pn.fï 
d'être  un  véritable  mariage  ,  quoiqu'ils  aient  l'un  et  Faufre 
conservé  toujours  leur  virginité.  « 

C'est  ce  qu'enseigne  saint  Auguslin  dans  son  ouvrage  r/,î 
JStipt.  et  Concup.  lib.  1,  rop.  9,  où  il  prouve,  par  l'exemple 
de  saint  Joseph  et  de  la  sainte  Vierge,  que  lorsqu'un  marî 
et  une  femme  s'accordent  à  garder  la  conîinence,  leur 
mariage  n'en  est  pas  moins  un  véritable  mariage  :  el  le  lien 
conjugal  qui  les  unit,  bien  loin  de  perdre  pour  cela  de  sa 
force ,  n'en  est  au  conti-aire  que  plus  fort  :  Quibus  p/acacrit 
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ex  consensu  ah  usa  carnaiis  concupiscentiœ  in  perpetuum  conil- 
nin'c ,  ahsit  ut  inler  lilos  vinculum  conjugale  rumpatur  :  Imù 
PRiMiTS  erit ,  ffuà  magia  ca  pacta  secum  inierint  quœ  carias  con- 
cor(/iùs//(ic  scrrttDfla  smd ,  non  voluptariis  ncxihas  corporum , 
srd  rolunlariis  (tjj'rrlilxis  aninwrum:  neqiie  cnim  fallacitcr  ab  An- 
gelo dictum  est  udJoscph,^o\i  timere  accipere  Mariam  cos jigem 
tuam.  ConJKV  rocalur  ex  prima  fide  dcsponsationis  quam  concu- 
Intu  nec  cognovcrat ,  nec  fuerat  cognittirus  ;  nec  perierat ,  ncc 
mcndox  manscrat  co>jvgis  appcUatio ,  ubi  nec  fuerat,  ncc  fu- 
tura  cral  carnis  uUa  commixlio ,  etc. 

Ce  principe  est  reconnu  même  par  les  jurisconsiillos 
païons.  Lloien,  en  la  loi  3o,  ff.  de  Reg.  Jur.  dit:  iSuplias 
ionsensus,  non  concubitus  facit. 

5,  Quoique  le  commerce  charnel  ne  soit  pas  de  l'essence 
du  mariai^c,  et  que  rhomme  et  la  femme  puissent  d'un 
commun  consentement  s'en  abstenir  ,  néanmoins  le  mariage 
donne  à  chacune  des  parties  un  droit  sur  le  corps  de  l'autre, 
qui  oblige  chacune  d'elle  réciproquement  d'accorder  à  l'au- 
tre ce  commerce  charnel,  lorsqu'elle  lui  demande. 

La  raison  de  cette  oldigation  est  tirée  des  fins  du  ma- 
ria"-e.  La  principale  est  la  procréation  des  enfants,  à  la- 
quelle il  est  évident  qu'on  nepeut  parvenir  sans  ce  commerce. 
Une  autre  fin  du  mariage,  qui  est  d'y  trouver  un  remède 
contre  la  trop  grande  diirieulfé  que  povuToient  avoir  les 
parties  de  garder  la  continence,  renferme  aussi  cette  obliga- 
tion. 


CHAPITRE  II. 

De   différentes  espèces  de  mariages. 

§.  L  Des  diffùrtnles  espèces  de  mariasses  que  pouvoicnt  contracter  les 
citoyens  romains. 

6.  Les  citoyens  romains  pouvoient  contracter  deux  diffé- 
renles  espèces  de  mariages  :  on  appeloit  l'un  justœ  nupliœ, 
et  l'aiitre  concubin  atus.  Celui  qu'on  appeloit  justœ  nuptiœ  étoit 
le  mariage  légitime  qu'un  homme  contractoit  selon  les  lois 
avec  luie  femme,  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  épouse, 
iusla  uxor  :  ce  mariage  donnoit  aux  enfants  les  droits  de 
famille  ,  et  au  père  le  droit  de  puissance  paternelle  sur  eux. 
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^.  L'autre  espèce  de  niarii>ge,  qu'on  appeloit  concublna- 
tus  ,  étoit  aussi  un  véritable  mariage  ;  il  étoit  exprcsscnient 
permis  par  les  lois  :  Concabinatas  per  loges  nornen  assumpsit  ; 
1,  5,  5.  ff.  de  concubin.  L'un  et  l'autre  éloicnt  maris  et  fœminœ- 
conjunctio  individuam  vitœ  consuetadinem  continens.  Par  ce  ma- 
riage, de  même  que  par  le  mariage  légitime,  l'homme  et  la 
femme  contractoient  ensemble  une  union  qu'ils  avoient  in- 
tention de  conserver  toujours  jusqu'à  la  mort  de  l'un  des 
deux.  Ce  qui  différencioit  le  coneubinatas ,  du  mariage  légi- 
time appelé  jMi'/fC  nuptiœ,  c'est  que,  parce  mariage  ,  l'homme 
ne  prenoit  pas  la  femme  avec  qui  ilsemarioit,  pour  l'a- 
voir à  titre  de  légilime  épouse ,  Justa  u.vor;  mais  il  la  pre- 
noit pour  l'avoir  seulement  à  titre  de  femme  et  de  concu- 
bine. Les  enfants  qui  naissoicnt  de  ce  mariage  n'avoient  pas 
les  droits  de  famille,  et  le  père  n'avoit  pas  sur  eux  le  droit  de 
de  puissance  paternelle  :  ils  n'étoient  pas  justi  tiberi.  Ils  n'é- 
toient  pas  uéammoins  bâtards  :  on  les  appeloit  Uberi  naturel- 
les, et  non  pas  nothi,  spurii,  qui  étoient  les  noms  de  ceux 
qui  étoient  nés  ce  scorto  et  d'unions  défendues. 

8.  Ce  concubinatus  avoit  été  établi  afin  qu'un  homme  qui 
avoit  une  inclination  pour  une  femme  de  basse  condition, 
et  notée,  et  que  les  lois  et  la  bienséance  ne  lui  eussent  pas 
permis  d'épouser  pour  l'avoir  à  titre  de  légilime  épouse,  pût 
satisfaire  son  inclination  en  se  mariant  avec  elle  pour  l'avoir 
seulement  pour  concubine.  Ainsi  un  sénateur  pouvoit  pren- 
dre pour  concubine  une  femme  aflranchie  de  l'esclavage, que 
les  lois  ne  lui  pei-melloient  pas  d'avoir  pour  légitime  épouse. 

Mais  le  mariage  concubinatus  n'éloit  pas  plus  permis  que  le 
mariage  légilime  avec  une  femme  avec  qui  les  llomains  pen- 
soient  que  le  droit  natiu-el  ne  permettoit  pas  de  s'unir.  Par 
exemple ,  si  quelqu'un  s'étoit  marié  à  sa  nièce  ,  quoi(|u'il  ne 
Peut  pas  prise  à  titre  d'époxise  légitime,  mais  seulement 
comme  concubine, l'union  étoit  regardée  comme  incestueuse: 
Etiam  si  concubinam  quis  liabucrit  sororis  fdiani,  iicèt  libcrtinam, 
inccstum  conimitlilur ;  1.    5G,   ff.  de  ritu  nupt. 

Par  la  même  raison ,  on  ne  pouvoit  pas  avoir  pour  concu- 
bine la  femme  d'un  autre  homme;  et  un  homme,  pendant 
qu'il  étoit  marié,  ne  pouvoit  pa*  avoir  une  concubine. 

Mais  lors(|u'nn  homme  qui  n'étoit  pas  marit-  ,  prenoit 
pour  concuhine  une  femme  avec  qui  le  droit  nafuicl  ne  lui 
di^fcndoit  pas  de  s'unir ,  cette  union  qu'il  conlractjit    aveu 
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elle  ,  éfoir  une  union  qui  étoit  permise,  non-seulement  par 
la  loi  civile  ,  comme  nous  l'avons  vu,  mais  qui  l'ùtoil  pa- 
reillement par  l'église,  el  qui ,  par  conséquent,  lorsqu'elle 
étoit  contractée  entre  des  fidèles  ,  étoit  élevée  à  la  dignité  de 
sacrement,  comme  l'est  vm  mariage  légitime. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  du  dix-septième  canon  du 
premier  concile  de  Tolède,  tenu  l'an  4oo,  où  il  est  dit, 
cap.  i<^ '.  Si  qais  kabcnsuxorem  fidelis ,  concubinam  habcat ,  non 
communicet  :  cœteram  qui  non  habet  uxorem  ,  et  pro  uxore  con- 
iubinain  habet ,  à  commimione  non  repeltatur ,  tautùm  ut  unius 
inaUeris  ,  autuxoris,  aut  concahiuœ,  ut  ei  placuerit ,  sit  conjanc- 
tione  contenius. 

9.  Il  reste  à  savoir  quand  le  mariage  qu'un  homme  avoit 
contracté  avec  une  femme,  devoit  être  censé  un  mariage 
légitime,  7«if(^e  nuptiœ,  ou  quand  il  ne  devoit  passer  que  pour 
un  eoncubinutas.  Cela  ne  dépendoit  pas  toujours  de  l'ob- 
servation ,  ou  de  l'inobservation  des  cérémonies  usitées 
dans  la  célébration  des  mariages,  ni  de  la  confection  ou  du 
défout  de  confection  d'un  acte  de  conventions  matrimo- 
niales ;  car  un  mariage  pouvoit  être  un  mariage  j«5te  nup- 
tiœ,  quoiqu'il  eût  été  fait  sans  cet  acte  et  sans  ces  céré- 
monies; 1,  11 ,  Cad.  (le  nupt. 

Ce  n'étoit  que  par  la  différente  intention  qvi'avoit  eue 
riionuue,  en  se  mariant,  de  prendre  sa  femme  à  titre  d'é- 
pouse légitime ,  ou  de  la  prendre  seulement  pour  concu- 
bine, que  le  inariage  étoit,  ou  mariage  légitime,  ou  seu- 
lement concubinatas  :  Concabivim  ex  soUi  aninii  destinations 
oistimari  oporlct  ;  1.  4?  ff-  de  concub.  Concubina  ub  uxore  solo 
dclectu  separatar  ;   Pavil.  Sent.  lib.  3,  f.  20  ,  ^.  2. 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour  l'avoir  seu- 
lement pour  concubine,  ne  se  présumoit  qu'à  l'égard  des 
femmes  d'un  état  vil ,  el  notées. 

C'est  pourquoi  Modestin  dit  :  In  liberce  nnilieris  consuetudine 
non  concubinatus ,  sed  nuptiœ  inteltigendcb  sunt  ,  si  nvn  cor  porc 
quœslum  (*)  fecerit  ;  1.  i!\ ,  ff.  de  rit.  nupt. 

10.  La  distinction  de  cette  double  espèce  de  mariage  , 
JKStœ  nupliic  et  concubinatus ,  n'avoit  lieu  qu'à  l'égard  des  ci- 


(*)  Il  n'étoit  pas  permis  aux  Ingénus  de  contiactor  un  mariage  légi- 
time av«;c  des  icmiiîcs  qui  avoient  l'ait  cette  piolcssion.  VIp.  in  p't'S- 
lit.  i5  ,  ^.  20, 
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toyens  romains;  les  peuples  des  provinces  soumises  à  la 
république  romaine  ,  qui  n'avoient  pas  les  droits  de  citoyens 
romains,  n'éloient  pas  capables  du  mariage  qu'on  appeloit 
jastœ  nupliœ ,  lequel  étoit  propre  aux  seuls  citoyens  romains: 
ils  n'étoient  capables  que  d'une  seule  espèce  de  mariage , 
qu'on  appeloit  simplement  matrimonium ,  lequel  ne  donnoit 
pas  au  père ,  sur  les  enfants  qui  en  naissoient ,  un  droit  de 
puissance  paternelle  ,  tel  que  i'avoient  les  citoyens  romains, 
mais  seulement  tel  que  le  donne  au  père  le  droit  naturel. 
Par  la  suite  Antonin  Caraealla  accorda  le  nom  et  les  droits 
de  citoyens  romains  à  tous  les  sujets  de  l'empire;  1.  17  , 
ff.  de  stat.  hom. 

%.  II.  Cette  double  espèce  de  mariage  cst-cllc  encore  en  usage? 

Celle  double  espèce  de  mariage  est  encore  en  usage  en  Al- 
lemagne. 

L'espèce  de  mariage  que  les  Romains  appeloient  concu- 
binatiis  y  est  encore  pratiquée  ;  c'est  celle  qu'on  appelle  ma- 
riage ad  morganiticam ,  ou  mariage  de  la  main  gauche. 

Par  celte  espèce  de  mariage,  un  homme  de  qualité  se 
marie  à  une  femme  de  basse  condition,  qu'il  prend  pour 
être  sa  femme  d'un  ordre  subalterne.  Celte  femme  ne  par- 
ticipe pas  au  rang  et  aux  titres  de  son  mari  ;  et  les  enfants 
qui  naissent  do  ce  mariage  ne  succèdent  ni  aux  litres,  ni  à 
l'hérédilé  de  leur  père;  mais  ils  doivent  se  contenter,  ainsi 
que  leur  mère,  d'une  certaine  qviantité  de  biens  qui  leur  a 
été  assignée  par  le  contrat.  Fojez  le  code  Frédéric,  p.  \ , 
tic.  •!  ,  Ut.  9,  art.    o. 

Celte  espèce  de  mariage  n'a  pas  lieu  en  France.  Nos  lois 
ne  permettent  pas  de  se  marier  à  une  fenmie  autrement 
que  pour  l'avoir  à  litre  de  légitime  épouse,  et  le  conciibi- 
iiage  avec  une  ft.'mme  qu'on  n'a  pas  épousée  en  légitime 
mariage,  est  parmi  nous  une  union  défendue  et  criminelle. 
Au  reste,  nous  avons  quelques  mariages,  qui,  (juoique 
valablement  contractés,  n'ont  pas  les  effets  civils,  dont 
nou^  traiterons  infrà. 

§.  III.  Du  mariage  des  esclaves. 

I.cs  crx-lavcs  n'ayant  aucun  état  civil,  Serin  pro  nrj/is  ha~ 
bstUar  ;  1.   7yi,  (f.  de  ra^.  jur,  quoique  leur  mariage   fût  va- 
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lable  par  le  droit  naturel ,  pourvu  qu'il  eût  été  fait  du 
consentement  de  leiu-s  maîtres,  et  qu'ils  n'eussent  aucun 
empêchement,  c'étoit  un  mariage  destitué  de  tous  les  ef- 
fets civils  ,  et  qui  n'en  avoit  d'autres  que  cevix  qui  naissent 
du  droit  naturel  :  on  appelle  ce  niariage  contuhcrniam. 

On  doit  dire  la  même  chose  du  mariage  que  les  nègres, 
dans  nos  colonies,  peuvent  contracter  avec  le  consente- 
ment de  leurs  maîtres. 

On  appcloit  contubernium,  non-seulement  celui  qu'un 
homme  et  une  femme  esclaves  eontractoient  ensemble;  celui 
qu'un  homme  libre  contractoit  avec  une  femme  esclave, 
aut  vice  versa  s,  était  pareillement  appelé  contubernium  :  c'est 
pourquoi  Paul ,  Sent.  1 1 ,  19,  5  ,  dit  :  In  ter  servos  et  liheroS; 
■lualrimonium  contrahi  non  potest ,  contubernium  potest.  Il  n'é-: 
toit  pas  moins  destitué  des  effets  civils  que  celui  qui  étoit 
contracté  par  deux  esclaves. 


CHAPITRE   ÏIL 

Par  quelles  lois  se  régit  le  contrat  de  mariage, 

ARTICLE     PREMIER. 

De  l'autorité  de  la  puissance  séculière  sur  le  mariage. 

II.  Le  mariage  que  contractent  les  fidèles,  étant  un 
contrat  que  J.-C.  a  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  pour 
être  le  type  et  l'image  de  son  union  avec  son  église,  il  est 
tout  à  la  ibis  et  contrat  civil,  et  sacrement. 

Le  mariage  étant  un  contrat,  appartient,  de  même  que 
tous  les  autres  contrats,  a  l'ordre  politique;  et  il  est,  en 
conséquence,  comme  tous  les  autres  contrats,  sujet  aux 
lois  de  la  puissance  séculière  que  Dieu  a  établie  pour  ré- 
gler tout  ce  qui  appartient  au  gouvernement  et  au  bon 
ordre  de  la  société  civile.  Le  mariage  étant  celui  de  tous 
les  contrats  qui  intéresse  le  plus  le  bon  ordre  de  cette 
société,  il  en  est  d'autant  plus  sujet  aux  lois  de  la  puis- 
sance séculière  que  Dieu  a  établie  pour  le  gouvcrnemeivt 
de  cette  société. 

Les  [)riiice8  séculiers  ont  donc  le  droit  de  faire  des  lois 
pour  le  mariage  de  leurs  sujets  ,  soit  pour  rinlerdire  à  ccr- 
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taines  personnes  ,  soit  pour  régler  les  formalités  qu'ils  jugent 
à  propos  de  faire  observer  pour  le  contracter  valablement. 

12.  Les  mariages  qvie  les  personnes  sujettes  à  ces  lois, 
contractent  contre  leur  disposition ,  lorsqu'elles  portent  la 
peine  de  nullité,  sont  entièrement  nuls,  suivant  la  règle 
commune  à  tous  les  contrats ,  que  tout  contrat  est  nul  lors- 
qu'il est  fait  contre  la  disposition  des  lois  :  Nullum  contrac- 
tum  ,    nullum  conventum  ,  lege  contrahere  prohibente. 

Il  n'y  a  pas  non  plus ,  en  ce  cas,  de  sacrement  de  ma- 
riage; car  il  ne  peut  y  avoir  de  sacrement  sans  la  chose 
qui  en  est  la  matière.  Le  contrat  civil  étant  la  matière  du 
sacrement  de  mariage,  il  ne  peut  y  avoir  un  sacrement 
de  mariage  lorsque  le  contrat  civil  est  nul  ;  de  même  qu'il 
ne  peut  y  avoir  un  sacrement  de  baptême  sans  l'eau  qui  eu 
est  la   matière. 

i3.  La  puissance  séculière  a  toujours  joui  de  ce  droit. 
C'est  par  la  loi  civile  que  chez  les  Romains  le  mariage  des 
enfants  de  famille  étoit  nul ,  lorsqu'il  étoit  contracté  sans  le 
consentement  de  celui  sous  la  puissance  duquel  ils  étoient. 
C'est  l'empereur  Théodose  qui  a  défendu,  à  peine  de  nul- 
lité, le  mariage  entre  cousins-germains,  qui  étoit  permis 
avant  cette  loi.  C'est  Justinicn  qui  a  fait  de  l'alliance  spiri- 
tuelle, un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Celui  de 
la  disparité  du  culte  a  été  établi  par  les  empereurs  Valen- 
tinien  ,  Valens,  Théodose  et  Arcade,  qui  ont  prohibé  les 
mariages  des  chrétiens  avec  les  juifs. 

L'église  n'a  jamais  regardé  ces  lois  des  empereurs  sur  les 
mariages  ,  comme  des  entreprises  de  la  puissance  séculière 
sur  la  puissance  ecclésiastique  :  bien  loin  de  cela ,  nous 
avons  plusieurs  canons  de  conciles  qui  en  recommandent 
l'observation ,  et  qui  prononcent  des  censures  contre  ceux 
qui  ne  les  observent  pas. 

14.  Cette  doctrine  s'est  toujours  enseignée  dans  les  éco- 
les de  théologie  et  de  droit  :  le  docteur  Launoi,  dans  son 
grand  traité  Regia  in  viatrimoniam  potestas,  rapporte  vme 
foule  d'autorités  de  théologiens  de  tous  les  pays  et  de  toutes 
les  écoles,  qui  l'enseignent. 

Je  renvoie  au  livre  ceux  qui  sont  curieux  de  les  voir. 
Je  me  contente  de  rapporter  ce  qu'en  dit  Ambroise  Ca- 
tharin,  dans  son  traité  (/<.'  clandestinis  Matrlmonus  ,  imprimé 
à  Rome  avec  privilège,  en  l'Ô'ô'Z  :  Qaidqaid mn  est  contra  legem 
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Dei  ac  (egem  naturœ ,  credo  principes  posse  circà  malrimoniuni  , 
tanquam  circà  suam  et  non  alienam  materiam  suis  legibus  provi- 
dcrej  et  itd  latam  ab  cis  legcni  valuisse  pato ,  quà  irritabantuf 
matrimonia  non  consultis  parentibus  contracta. 

Le  jésuite  Sanchez,  en  son  traité  <le  Matrimonio ,  iib.  7, 
disput.  o  3  n.  1 ,  reconnoît  aussi  ce  droit  des  princes  sécu- 
liei*s  :  Absqac  dubio  dicendam  est  (dit-il)  posse  principem  secix- 
larcm,  ex  génère  et  naturâ  suœ  potes latis ,  matrimonii  impedi- 
ztienta  dirimentia  fidetibus  sibi  subditis  exjustâ  causa  indicere.,., 
2(ec  obstat  {ai\o\xle  Sanchez)  principis  secularis  potestati  ma- 
trimonium  esse  sacramentam  ,  quia  ejus  materia  contructus 
étvilis  :  quà  ratione  pcrindè  potest  ex  justâ  causa  illud  irrilare , 
ac  si  sacramentum  non  esset  ,  reddendo  personas  inhabiles  ad 
contrahendum  ,  et  sic  inoalidum  contractum. 

C^est  la  doctrine  qu'enseignoit  en  Sorbonne,  dans  le  siè- 
cle dernier,  M.  Hennequin,  célèbre  professeur  de  Sorbonne, 
suivant  qu'il  paroît  par  un  extrait  des  cahiers  de  ce  profes- 
seur, rapporté  dans  le  traité  des  empêchements  de  mariage 
tle  M.  Boileau,  où  ce  professeur  s'exprime   ainsi  :  Christus 
malrimonium  instituendo  sacramentum  ,  nilid  in  iilo  ut  contracta 
eivili   immatavit,   sed  tanlum  illi,    ut  prœrequisito  fundamcnto 
nccessario  imposuit ,  franco  inseruit,  principali  annexait,  viale- 
riali  affixii   naturam  et  dignitatem  sacramenti ,   ilù  ut  malrima- 
nium  contractum  cioUeni   reliquerit  luijasmodi  post ,  cujusmodi 
m'at  ante  suam  institutionem  et  elcvationem  in  sacramentum  :  ut 
anle  elcvationem  subjiciebalar  ,  ità  et  postsui  elcvationem  ,  salteiit 
firiusquàm  liubeat  sibi  imposilam  naturam  et  dignitatem   sacra- 
menti  ,  seu  rererà  slt  intor  baptizatos  initum  tanquàm  sacramen- 
tum ,   subjicitur  potestati  publicte  seculari  prokibendum  ac  diri- 
mendum  j  seu  impediendum  ne  validii  et  licite  ineatur ;  tum  quia 
piopler  umnimodàm  liumanoi  superioritutis  ,  jurisdictionis  ,  infe- 
riorilutis  ,  sabjcctionis  ccclesiasliae ,  spiritalis  et  secularis  cor po- 
rulis  diversilaltm  ac  dislinctioncm.   Mallha^i  22,  21;   Roman. 
i5,    V.   1 ,  ad   8  ;  1.    l'elri,  v.   10,  ad  18,  et  alil)i.   Sœpiàs   in 
script uris   incalcalant   possant   principes  latci,  independenter  ab 
aacloritate  et  approbatione  principum  ecclesiusticorum  ,  pro  varic- 
tute  locoram,  ton  par  um,  persûuarnm  in  suo  repuUicoi  secularis 
rcgiminc  seculari  connaluraliter  et  relative  ad  suum  finem  et  sco- 
puni  ferre  leges  civiles,  idcst  ad  pacemet  tranquUUUdemel  boaan' 
reipablitoi  pertincnies ,    quibus  ut    alios   contractas  civiles ,    iU' 
vidlrimonium  contractum  civilcm  suorum  suùdilorum  inùaptiialo- 
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rum  et  baptlzatorum,  qaatenûs  totius  corporis  et  status  chnlis 
mcmbrorum  prohiheant  et  dirimant  ;  aliof/uin  carcrent  potcstatc 
sufficiente,  qiiâ  bono  suœ  repablLccc,  et  saorum  subditorum 
communl  et  consentaneo  prosplcerent  et  consulerent. 

Nec  obstat  quod  bapl'izatoravi  matrimonium  sit  sacramentum  , 
cùm  etiam  sit  esscntiatiter  contractas  cicUis  ,  qaâ  parte  est  directe 
et  immédiate  furi  ac  tribunalis  politici,  ut  Justâ  ex  causa  vetetnr 
et  irritciur  ac  si  non  esset  sacramentum ,  reddendo  personas  inha- 
biles ad  contrcdiendam ,  ideôque  iUegitimam.  et  invalidum  con- 
tractum,  cùm  tamen  matrimonium  sacramentum  prœsupponat  , 
et  prœrequirut  matrimonium  contractam  civilem  legitimumac  vali- 
dum  tanqaam  suum  fundamentum  truncum,  principale,  mate- 
riale  intrinsccum  :  et  certè  cum  ex  omnium  consensu  principes 
politici  matrimonium  baptizatorum  sacramentum ,  qaatenûs  con- 
tractum  civilem  passant  impedire  ne  contrahatar  licite,  adhibcndo 
impedimenta  prohibentia  ;  etiam  potcrunt  impcdire  ne  contrakatur 
validé  ,  sub  pœnâ  nutlitatis  adhibcndo  impedimenta  dirimcntia. 

i5.  Qiielqu'évidents  quesoientles  pvincipessiir  lesquels  est 
fondé  le  droit  qu'a  la  puissance  séculière  d'établir  par  des  lois 
des  empêchements  dirimants  de  mariages,  sans  qu'elle  ait 
besoin  pour  cela  du  concours  ni  de  l'approbation  de  l'auto- 
rité ecclésiastique,  néanmoins  Bellarniin,  Basile  Pons,  et 
quelques  autres  auteurs  qui  voudroient  concenlrer  dans  le 
pape  toute  puissance,  la  spirituelle  et  la  temporelle  ,  ont  at- 
taqué dans  leurs  écrits  le  droit  de  la  puissance  séculière 
sur  les  mariages. 

Leurs  arguments  sont  des  plus  frivoles.  Ils  disent  :  Le  ma- 
riage est  un  sacrement,  et  par  conséqvient  quelque  chose  de 
de  spirituel.  Or  la  puissance  séculière  ne  s'étend  pas  aux  cho- 
ses spirituelles  :  elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aiix  mariages  : 
c'est  donc  une  entreprise  de  la  puissance  séculière  sur  la 
puissance  spirituelle,  lorsque  les  princes  font  des  lois  sur 
les  mariages. 

La  réponse  à  cet  argument  est  facile.  Il  y  a  deux  choses 
dans  le  mariage  :  le  contrat  civil  entre  l'homme  et  la  femme 
qui  le  contractent,  et  le  sacrement  qui  est  ajouté  au  con- 
trat civil,  et  auquel  le  contrat  civil  sert  de  sujet  et  de  matière. 

Je  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu'il  est  sacrement , 
est  quelque  chose  de  spirituel,  et  n'est  point  du  ressort  do 
la  puissance  séculière;  c'est  pourquoi  les  princes  ne  peuvent 
pas  faire  des  lois  sur  le  mariage,  en  tant  qu'il  est  sacicment- 
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Ceseroît,  par  exemple,  de  la  part  des  princes,  entreprendre 
sur  les  droits  de  la  puissance  spirituelle,  s'ils  vouloient  déci- 
der, par  leurs  lois ,  quel  est  le  ministre  du  sacrement  de 
mariage,  quelles  sont  les  dispositions  qu'on  doit  apporter 
pour  recevoir  la  grâce  attachée  à  ce  sacrement ,  et  en  gé- 
néral s'ils  vouloient  régler  ou  décider  par  leurs  lois  quelque 
chose  qui  concernât  le  mariage  comme  sacrement 

Mais  si  le  mariage  est  sacrement,  et,  sous  ce  respect,  du 
ressort  de  la  puissance  ecclésiastique ,  il  est  aussi  contrat 
civil  ;  et  comme  contrat  civil ,  il  appartient  à  l'ordre  poli- 
tique, et  il  est  en  conséquence  sujet  aux  lois  delà  puissance, 
séculière.  La  qualité  de  sacrement  qui  survient  à  ce  contrat, 
mais  qui  en  suppose  la  préexistence  ,  ne  soustrait  pas  ce 
contrat  aux  droits  qu'a  la  puissance  séculière  de  régler  les 
contrats,  et  tout  ce  qui  est  de  l'ordre  politique  ;  car  J.-C. , 
en  instituant  les  sacrements,  et  en  publiant  son  évangile,  n'a 
pas  entendu  diminuer  ni  altérer  en  rien  les  droits  de  cette 
puissance  séculière ,  qu'il  a  déclarée  être  établie  de  Dieu  , 
et  à  laquelle  il  a  voulu  lui-même  être  soiimis  en  tant 
qu'homme  ,  pendant  tout  le  temps  qu'il  a  été  sur  la  terre. 

D'ailleui-sla  loi  civile,  en  déclarant  nul  un  contrat  de  ma- 
riage fait  contre  sa  disposition,  ne  touche  point  au  sacre- 
ment de  mariage,  puisque  ce  contrat  de  mariage  qu'elle 
rend  nui ,  n'est  pas  sacrement  :  elle  empêche  seulement , 
eu  le  déclai*ant  nul,  qu'il  ne  puisse  être  la  matière  du  sa- 
crement de  mariage.  J.-C. ,  en  élevant  le  contrat  de  mariage 
entre  les  fidèles,  à  la  dignité  de  sacrement,  n'a  entendu 
élever  à  cette  dignité  que  les  mariages  légitimes  :  il  n'y  a 
qu'une  union  innocente  et  légitime  ,  telle  que  celle  qui 
est  formée  par  un  mariage  légilime,  qui  soit  propre  à  être  le 
type  et  l'image  de  l'union  de  Jésus-Christ  avec  son  église. 
Un  mariage  que  la  loi  civile  défend,  et  qu'elle  déclare  nul, 
ne  peut  passer  que  pour  un  commerce  illégitime  et  crimi- 
nel ;  et  on  ne  peut  prétendre  sans  une  espèce  d'impiété ,  que 
Jêsus-Christ  ait  voulu  élever  à  la  dignité  de  sacrement  un 
tel  commerce ,  et  en  faire  le  type  et  l'image  de  sou  union 
avec  l'église. 

16.  Les  théologiens  que  nous  combattons,  disent,  poiu* 
établir  leur  système  ,  «  qu'il  y  a  deux  sortes  de  contrats  de 
»  mariage  :  l'un ,  du  droit  des  gens  ,  qui  est  commun  à  tous 
»  les  peuples  ;  l'autre ,  du  droit  civil ,  lequel  est  propre  et 
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w  particulier  à  chaque  nation.  »  Jésus-Christ  (àjontent-ils) 
ayant  voulu  communiquer  ses  sacrements,  non  à  un  état 
particvilier ,  mais  à  toutes  les  nations  et  à  tous  les  royau- 
mes, a  choisi,  pour  élever  à  la  dignité  de  sacrement,  le  con- 
trat de  mariage  du  droit  des  gens,  qui  est  commun  à  toutes 
les  nations ,  et  non  le  contrat  civil  de  quciqu'état  particu- 
lier: d'où  ces  théologiens  concluent  qu'il  sviffit  qu'un  contrat 
de  mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à  ce  que  le  droit 
naturel  et  des  gens  exige  dans  les  mariages,  quoiqu'on  y  ait 
contrevenu  à  ce  qui  est  requis  par  la  loi  civile ,  pour  qu'il 
soit  un  vrai  mariage  ,  et  pour  qu'il  soit  élevé  à  la  dignité  de 
sacrement  ;  que  la  contravention  à  la  loi  civile  peut  bien 
priver  ce  mariage  des  effets  civils ,  mais  qu'elle  ne  peut  en 
empêcher  le  lien, 

.Te  réponds  que  ces  théologiens  ne  s'expriment  pas  exac- 
tement, lorsqu'ils  disent  qu'il  y  a  deux  sortes  de  mariages, 
l'un  du  droit  des  gens,  l'autre  du  droit  civil.  On  doit  plu- 
tôt dire  qu'il  y  a  des  choses  qui  sont  requises  pour  la  va- 
lidité des  mariages  par  le  droit  naturel  et  des  gens  ,  et  d'au- 
tres qui  sont  requises  par  le  droit  civil  de  chaque  nation  ;  que 
celles  qui  sont  requises  par  le  droit  naturel  et  des  gens,  sont 
requises  partout ,  dans  tous  les  lieux,  et  entre  toutes  sortes 
de  personnes;  aulieu  que  ce  qui  est  requis  par  quelque  loi 
civile,  n'est  requis  qu'entre  les  personnes  qui ,  étant  sujets 
de  l'état  où  cette  loi  a  été  portée,  sont  soumises  à  son  empire. 

Mais  c'est  à  tort  que  ces  théologiens  donnent  le  nom  de 
mariage  du  droit  naturel  à  un  mariage  qui  ne  conticndroit  à 
la  vérité  rien  de  contraire  à  ce  que  requiert  le  droit  naturel, 
mais  dans  lequel  on  auroit  contrevenu  à  quelque  loi  civile  , 
lorsque  les  parties  qui  l'ont  contracté  sont  soumises  à  l'em- 
pire de  cette  loi  :  car  Dieu,  qui  est  l'auteur  du  droit  natu- 
rel, ayant  ordonné  aux  citoyens  de  chaque  état  l'obéissance 
aux  lois  civiles  de  l'état  dont  ils  sont  sujets,  les  parties  qui 
contractent  un  mariage  contre  la  disposition  de  quelque  loi 
civile  de  l'état  dont  ils  sont  sujets ,  contreviennent  non-seu- 
lement à  cette  loi  civile ,  mais  ils  contreviennent  aussi  au 
droit  naturel  qui  leur  ordonnoit  l'obéissance  à  cette  loi.  C'est 
pourquoi  ce  mariage,  que  nos  théologiens  conviennent  n'être 
pas  xm  mariage  civil,  parce  qu'il  est  contraire  à  la  loi  civile  , 
n'est  pas  non  plus  un  mariage  du  droit  naturel,  parce  (ju'ilest 
pareillement  contraire  à  ce  que  le  droit  naturel  exigeoit  des 
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parties,  et  ne  peut  par  conséquent  servir  de  matière  au  sa- 
crement. 

1".  Nos  adversaires,  pour  prouver  que  les  mariages  con- 
tractés contre  la  disposition  de  la  loi  civile  ne  laissent  pas 
d'èlrc  valables  quant  au  lien  ,  et  qu'ils  sont  seulement  privés 
des  cftcts  civils  ,  allèguent  un  texte  des  sentences  du  juris- 
consulte Paul  ,  liO.  2,  lit.  19  ,  2  ,  où  il  est  dit  :  Eorum  qui 
in  polestale  pairis  sant ,  sine  voluntatc  rjus,  matrimon  injure  non 
ccntrahuntur  ;  sed  contracta  non  sohuntur  :  contemplatio  enim 
piiblicœ  utHitatis  privatorum  commodis  prœfertar. 

Je  réponds  que  ces  termes,  sed  contracta  non  sotvuntur,  ne 
doivent  pas  s'entendre  dans  le  sens  qu'ils  paroissent  d'abord 
présenter.  Pour  connoître  le  véritable  sens  de  ces  ternies, 
sed  contracta  non  soivuntar ,  il  faut  rapprocher  ce  texte  d'un 
autre  texte  des  sentences  de  Paul,  lib.  5,  iitQ^^.  10,  où 
il  est  dit  :  Bcnè  concordans  inatrimonium  separari  à  pâtre  D. 
Plus  prohibait. 

Avant  cette  conslitulion  d'Antonin ,  la  puissance  pater- 
nelle ne  se  bornait  pas  à  empêcher  que  les  enfants  vde  famille 
ne  pussent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leur 
père;  mais  même  après  que  le  mariage  avoit  été  valable- 
ment contracté  avec  le  co)isentenient  du  père,  la  pviissancc 
paternelle  donnoit  encore  le  droit  au  père  de  dissoudre  le  ma- 
riage de  sa  fdlc  par  le  divorce,  lo)squil  le  jugcoit  à  propos  , 
même  malgré  sa  fdle,  loisque  sa  fdlc  mariée  étoit  demeurée 
en  sa  pviissancc.  C'est  ce  que  nous  apprenons  d'un  fragment 
d'Ennius,  où  ce  poète  fait  ainsi  parler  une  fille  : 

Si  improhinv  case  Ctcsipliontcm  c.visihnarcras  , 
Cur  me  hiiic  locabas  nuptiis?  Sin  est  probus  , 
Car  talcm  inviltim  ,  invitam  cogis  linqucre? 

L'empereur  Antonin  ayant  trouvé  que  ce  droit  qu'avoient 
les  pères  de  dissoudre  le  mariage  dos  enfants  qu'ils  avoient 
sous  leur  puissance,  lorsqu'il  étoit  bien  concordant,  éloit 
contraire  au  bien  public  et  au  bon  ordre  de  la  société  ,  abo- 
lit ce  droit  par  sa  constitution. 

Il  est  facile  à  présent  d'apercevoir  le  sens.de  ces  termes  , 
aed  contracta  non  solvant ur.  \\n'bs  que  Paul  a  dit  que  les  en- 
fants de  famille  ne  peuvent  valablement  Gonlracter  mariage 
sans  le  consentement  de  leur  père  ,  en  la  puissance  de  qui 
ils  sont ,  Eorum  qui  in  polcslatc  pairis  saut  j  sine  volunlatc  rjas  - 
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walrimovlajare  non  CGnlrohantur ,  il  ajoute,  sed  conlrncta  non 
(Ussolvunlar;  c'est-à-(lire,mais  lorsque  les  mariages  ont  été  une 
fois  valablement  contractés  ,  le  consentement  du  père  3- étant 
intervenu,  le  père  n'a  plus  le  droit  de  les  dissoudre,  comme 
il  l'avoit  autrefois.  Ensuite  Paul  nous  apprend  la  raison  qui 
a  porté  l'empereur  à  abolir  ce  droit  que  donnoit  autrefois 
aux  pères  la  puissance  paternelle  :  c'est .  dit-il .  que  l'intérêt 
publie  et  le  bon  ordre  de  la  sociéié  ,  qui  ne  permettent  pas 
de  dissoudre  des  mariages  bien  concordants  ,  doit  prévaloir 
à  cet  égard  aux  droits  de  la  puissance  paternelle,  qui  ne  con- 
tiennent qu'un  intérêt  de  particuliers  :  Contemplatio  cnim  pu- 
bliccc  utilitatis,  prioatorum  conwtodis  prœfcrtar. 

18.  Entre  les  théologiens  qui  ont  voulu  dépouiller  la  puis- 
sance  séculière  du  droit  qu'elle  a,  et  dont  elle  a  toujours 
usé,  de  faire  des  lois  sur  les  mariages,  dont  l'inobservation 
emporte  la  nullité  du  mariage ,  iî  y  en  a  qui ,  ne  pouvant 
rien  répondre  aux  exemples  tirés  des  lois  romaines  sur  le 
droit  de  la  puissance  séculière,  conviennent  que  les  princes 
séculiers  ont  eu  efTectivement  autrefois  le  droit  de  faire 
des  lois  sur  les  mariages  ,  et  d'établir  par  ces  lois  des  em- 
pêchements dirimants;  mais  ils  disent  que  l'église ,  poiu-  de 
bonnes  raisons  ,  s'est  réservé  à  elle  seule  ce  droit,  et  que  les 
princes  s'en  sont  volontairement  désistés.  Rien  n'est  plus  ab- 
surde que  le  sentiment  de  ces  théologiens  :  car  le  pouvoir 
qu'ils  conviennent  que  les  princes  séculiers  ont  eu  de  faire 
des  lois  pour  la  validité  ou  l'invalidité  des  mariages,  est  ou 
spirituel  ou  temporel.  S'il  est  spirituel,  les  princes n'auroient 
jamais  pu  l'avoir;  et  lorsqu'ils  en  ont  fait  usage,  les  évêques 
n'auroient  pas  manqué  de  réclamer.  S.  Ambroise  n'auroit 
pas  conseillé  à  Théodose  de  faire  une  loi  pour  défendre 
le  mariage  des  cousins-germains  ;  mais  il  auroit  plutôt  as- 
semblé un  concile  de  sa  province ,  pour  les  défendre.  Si , 
au  contraire,  ce  pouvoir  dépend  de  la  puissance  temporelle' 
l'église  ,  dont  la  puissance  est  toute  spirituelle ,  n'a  pu  se 
l'attribuer  ;  et  les  princes  n'ont  pu  y  renoncer ,  les  droits 
attachés  à  la  puissance  souveraine  qu'ils  ont  reçue  de  Dieu , 
étant  des  droits  inaliénables. 

Par  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  ne  peut  rester  aucun 
doute  que  la  puissance  séculière  a  le  droit  de  faire  des  lois 
sur  les  mariages,  dont  l'inobservation  les  rende  absolument 
et  entièrement  nuls,  non-seulement  quant  aux  etlets  civils, 
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mais  même  quant  au  lien,  et  qui  les  empêche  en  conséquen- 
ce de  pouvoir  servir  de  matière  avi  sacrement  de  mariage. 

ARTICLE     II. 
De  l'autorité  de  l'église  sur 'les  mariages. 

ig.  En  assurant  à  là  puissance  séculière  les  droits  qui  lui 
appartiennent,  nous  reconnoissonsavissiceux  qui  appartien- 
nent à  la  puissance  ecclésiastique.  Le  mariage  étant  con- 
trat civil  et  sacrement  ;  s'il  est ,  en  tant  que  contrat  civil , 
soumis  aux  lois  séculières,  il  est,  en  tant  que  sacrement, 
soumis  aux  règles  de  l'église.  C'est  pourquoi  nous  n'avons 
garde  de  nous  élever  contre  le  décret  du  concile  de  Trente, 
qui  frappe  d'anallième  ceux  qui  contestent  à  l'église  le 
pouvoir  d'établir  des  empêchements  dirimants  de  mariage: 
Si  quis  dixerlt  ecdesiam  non  potaisse  constltacre  impedimenta 
matvimonii  dirimcntia ,  vel  in  iis  constitaendis  errasSe,  ana- 
thcma  sit.  Sess.  24 ,  Can.  4. 

30.  ISous  avons  néanmoins  à  cet  égard  deux  oBservations 
à  faire.  La  première  est  que  le  mariage  n'étant  soumis  à  la 
puissance  ecclésiastique  qu'en  tant  qu'il  est  sacrement ,  et 
n'étant  aucunement  soumis  à  cette  puissance,  en  tant  que 
contrat  civil,  les  empêchements  que  l'église  établit ,  seuls  et 
par  eux-mêmes ,  ne  peuvent  concerner  que  le  sacrement, 
et  ne  peuvent  seuls  et  par  eux-mêmes  donner  atteinte  au 
contrat  civil.  Mais  lorsque  le  prince ,  pour  entretenir  le  con- 
cert qui  doit  être  entre  le  sacerdoce  et  l'empire,  a  adopté 
et  fait  recevoir  dans  ses  états  les  canons  qui  établissent  ces 
empêchements,  l'approbation  que  le  prince  y  donne,  rend 
les  empêchements  établis  par  ces  canons,  empêchements 
dirimants  de  mariage,  même  comme  contrat  civil. 

•2  1.  La  seconde  observation  est  que,  quoique  l'église  ait  le 
pouvoir  d'établir  des  empêchements  dirimants  de  mariage  , 
et  que  plusieurs  de  ceux  qui  sont  aujourd'hui  en  usage  ,  tels 
que  ceux  de  la  profession  religieuse  et  des  ordres  sacrés  , 
aient  été  établis  jwr  l'église  dans  des  conciles;  néanmoins, 
pendant  bieh  des  siècles,  l'église  n'a  pas  usé  de  ce  pouvoir  : 
elle  ne  connoissoit  d'autres  empêchements  dirimants  de  ma- 
riage que  ceux  que  la  loi  naturelle,  le  Lévitiquc  et  les  lois 
civiles  avoicnt  établis.  Le  père  Labbe,  dans  le  dixième  tome 
de  sa  collection,  a  placé  après  les  canons  du  troisième  con- 
cile général  de  Lalrau ,  un  ancien  recueil  de  lettres  de  pa- 
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peS ,  divisé  par  titres  ,  auquel  l'auteur  de  ce  recueil  avoit 
donné  le  titre  à^Anprndix  ad  conc'd'mm    Lateranense    tcrtium. 
Nous  trouvons  dans  ce  recueil,  au  titre  de  sponsaiihus,  cap.  27, 
une  lettre  d'un  pape  Benoît,  à  Gaudence,  patriarche,  qui 
l'avait  consulté  sur  la  question  de  savoir  si  une  fille  pouvoit 
épouser  un  jeune  homme  qui  avoit  été  fiancé  seulement , 
et  non  marié  à  la  défunte  sœur  de  cette  fille.  Le  pape  ré- 
pond ainsi  à  cette  question  :  Pourquoi ,  dit-il ,  condamne- 
rois-je  un  mariage  qui  n'est  condamné  ni  par  les  saintes 
écritures,  ni  par  les  lois  de  la  pxiissance  séculière  ?  Car  pro- 
hibeam  quod  probibitum  nunquam  sacra  scrlptara  declarcv't,  sed 
ncquc  mandatœ  Icges  connumcratis  personis  quibus  inter  'se  vup- 
tias  contrahcre  non  tiret,  de  liajusmodi  aliqtdd  diciait  négotio? 

Tous  les  empêchements  dirimants  de  mariage,  qui  ont 
été  établis  dans  les  premiers  siècles  de  l'église,  l'ont  été  par 
les  lois  des  empereui-s;  comme  nous  l'avons  vu  saprà,  n.  i5  : 
nous  n'en  trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  siècles  établi 
par  l'église.  Si,  dès  le  vi'  et  le  vu"  siècles,  les  papes  et  les 
conciles  ont  défendu  les  mariages  pour  cause  de  parenté  et 
d'affinité  dans  des  degrés  plus  éloignés  que  ceux  dans  les- 
quels ils  étoient  défendus  par  les  lois  civiles,  c'est  parce 
qu'on  croyoit  dans  ces  temps  (  comme  novis  le  verrons  en 
son  lieu  )  ,  que  ces  mariages  étoient  expressément  condam- 
nés par  la  loi  du  Lévitique.  Les  papes  et  les  conciles  n'cn- 
tendoient  pas ,  en  défendant  ces  mariages ,  établir  de  nou- 
veaux empêchements  dirimants. 

22.  Même  à  l'égard  des  mariages  qui  ne  pouvoîent  se  con- 
tracter sans  crime  ,  l'église  se  contentoit  de  les  défendre , 
BOUS  peine  des  censures  ecclésiastiques  ;  mais  elle  ne  les  dé- 
claroit  pas  nuls. 

Par  exemple,  quoique  l'église  ait  toujours  regardé  comme 
un  très-grand  péché  la  violation  que  faisoient  de  leur  vœu, 
en  se  mariant,  les  vierges  qui  avoient  été  solennellement 
consacrées  à  Dieu  ,  néamoins,  pendant  plusieurs  siècles^ 
elle  n'a  pas  regardé  comme  un  empêchement  dirimant  de 
mariage  la  profession  religieuse .  qui  l'est  devenue  depuis. 
Voyez  ce  que  nous  en  rapportons  infrà,  en  la  troisième  partie. 
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SECONDE  PARTIE. 


Des  choses  qui  ont  coutume  de  précéder  lefaiariage. 

JLes  clîoscs  qui  ont  coutume  de  précc-der  le  mariage ,  sont 
les  fiançailles  et  les  bancs  de  mariage. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  fiatïçallles. 

25.  Le  mariage  a  coutume  d'être  précédé  de  fiançailles  : 
il  n'est  pas  néanmoins  de  nécessité  qu'il  en  soit  précédé. 

Les  canonistcs  distinguent  deux  espèces  de  lîancailles  ; 
celles  qui  se  font  par  paroles  de  présent ,  et  celles  qui  se 
l'ont  par  paroles  de  futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  présent,  sont  la  convention 
par  lacjucllc  un  homme  et  une  femme  déclarent  l'un  et  l'au- 
tre qu'ils  se  preinicnt  dès  à  présent  povir  époux. 

Avant  le  concile  de  Trente ,  ces  fiançailles  par  paroles  de 
présent,  qui  se  faisoient  dans  le  secret,  sans  qu'il  intervînt 
de  célébration  de  mariage  en  face  d'église,  étoient  de  vrais 
mariages.  Elles  ont  été  proscrites  par  le  concile  de  Trente 
et  par  l'ordonnance  de  Blois ,  et  elles  ne  peuvent  plus  avoir 
aucun  effet.  L'ordonnance  de  Blois,  art.  44)  défend  aux 
notaires  d'en  recevoir ,  à  peine  de  punition  corporelle.  Mor- 
nac,  sur  la  loi  3,  if.  de  rit.  nupt.  ,  rapporte  des  arrêts  qui 
font  pareillement  défenses  aux  curés  et  vicaires  d'en  re- 
cevoir. 

a4.  A  l'égard  des  fiançailles  par  paroles  de  futurs ,  qui 
sont  les  seules  que  nous  reconnoissons ,  nous  en  trouvons 
la  définition  dans  la  loi  i  ,  ff.  de  sponsal.  Sponsalia  sant 
mcntio  et  rcpromissio  fatururum  naptiaram. 


PARTIE    II.     r  II  APITREI.  If) 

Ccst-à-dirc ,  une  convention  par  laquelle  un  lionwuc  et 
xine  femme  se  promellcnt  réciproquement  qu'ils  contracte- 
ront mariage  ensemble. 

ISous  traiterons,  i"  de  l'antiquité  et  des  raisons  de  l'usage 
des  fiançailles  ;  2"  des  personnes  qui  peuvent  les  contracter  ; 
5"  comment  elles  se  eonlraetent;  4"  des  choses  qui  ont  cou- 
tume de  les  accompagner  ;  5"  des  efFets  des  fiançailles  ;  6"  des 
juges  qui  sont  compétents  pour  connoître  des  fiançailles,  et 
des  peines  des  parties  qui  refusent  de  les  accomplir  ;  7°  en- 
fin ,  des  clauses  qui  peuvent  décharger  les  fiancés  de  leur 
engagement. 

ARTICLE     PREMIER. 
De  l'antiquité  de  l'usage  des  fiançailles,  et  des  raisons  de  cet  usage. 

25.  L'usage  des  fiançailles  est  très-ancien  parmi  les  hom- 
mes :  il  étoit  observé  chez  les  peuples  du  Latium  ,  suivant 
le  témoignage  de  Servius-Sulpieius,  rapporté  par  Aulu-Gelle, 
Noct.  Attic.  ,  llb.  4,  <V'/J.   4- 

Cet  usage  a  passé  de  là  chez  les  Romains  :  Moris  fait  ve- 
teribus  stipulari  et  s  pondère  sibi  uxores  futuras;  1.  2 ,  ff.  da 
spons. 

Elles  étoient  aussi  en  usage  chez  les  Grecs. 

En  remontant  à  une  antiquité  reculée,  nous  trouvons  que 
Rachel  fut  fiancée  à  Jacob  long-temps  avant  qu'on  la  lui 
donnât  en  mariage. 

26.  S.  Augustin  nous  rapporte  la  principale  raison  de  cet 
usage  des  fiançailles  :  CoustltaUmi  est,  dit-il,  id  jam  pactca 
sponsie  non  slalim  trudanlur ,   ne  rilem  liabeat  marilas  dalam. 
quam  non  suspiraverit  sponsas  dilatam  y   Can.   Constitutum , 
caus.  27,  (fiiœst.  2. 

Cet  usage  de  faire  précéder  de  quelque  temps  les  fian- 
çailles avant  que  de  contracler  le  mariage,  remédie  aussi 
aux  inconvénients  qui  se  trouvent  dans  des  mariages  trop 
précipités,  qui  se  contractent  entre  des  parties  avant  qu'elles 
se  connoissent. 

ARTICLE     II. 
Quelles  personnes  peuvent  contracter  ensemble  des  fiançailles. 

27.  Pour  qu'un  homme  et  une  femme  puissent  contracter 
valublemenl  ensemble  des  rianraillcs  ,  il  faut  qu'ils  soient 


30  TRAITE     r>V     CONTRAT     DE     MARIAGE, 

capables  de  contracter  mariage  ensemble  ,  ou  du  moins 
qu'ils  puissent  décemment  espérer  de  le  devenir. 

Suivant  ce  principe,  un  frère  et  une  sœur  ne  peuvent 
pas  valablement  contracter  enseml)le  des  fiançailles,  parce 
qu'ils  ne  peuvent  jamais  être  capables  de  contracter  ma- 
riage ensemble. 

Au  contraire,  un  cousin  et  une  cousine,  quoique  dans  un 
degré  probibé  ,  peuvent  valablement  contracter  ensemble 
des  fiançaiiles;  car  quoiqu'ils  ne  soient  pas  alors  capables 
de  contracter  mariage  ensemble,  ils  peuvent  décemment  es- 
pérer de  le  devenir,  lorsqu'ils  auront  obtenu  les  dispenses 
nécessaires. 

28.  Un  bomme  marié  ne  peut  pas  contracter  valablement 
des  fiançailles  avec  une  autre  femme  :  car  (|uoiqu'il  puisse 
devenir  capable  de  l'épouser  après  la  mort  de  sa  femme  ,  il 
ne  peut  décemment  espérer  de  devenir  capable  d'çu  épouser 
une  autre. 

29.  Des  impubères  peuvent ,  avec  l'autorité  de  leurs  pa- 
rents o;î  tuteurs  ,  contracter  valablement  des  fiançailles  : 
car  quoiqu'ils  ne  soient  pas  encore  capables  de  contracter 
mariage,  ils  peuvent  décemment  espérer  de  le  devenir. 

li  faut  néanmoins  pour  les  fiançailles ,  qui  se  forment , 
comme  tous  les  autres  contrats ,  par  le  consenlement  des 
parties,  que  ces  impubères  soient  en  âge  de  comprendre  ce 
qu'ils  font,  c'est-à-dire,  r,u'ils  aient  au  moins  sept  ans  :  A 
primordio  aUalis  sponsniia  rjjir.i  possinit,  si  modo  id  furi  ah  alra- 
(juc  pcrsonâ  intdii^atur,  id  est,  si  non  surit  minons  quàm  scptcm 
unnis;  1.   \l\,  If.  do  spons. 

ARTICT.E     III. 
Comment  se  contractent  les  fiançailles. 

5o.  Les  fiançailles  sont  un  contrat  consensuel  qui  se  forme 
par  le  seul  consentement  :  Siilftiit  nudus  consensus  ad  consti- 
tucnda  sponsalia  ;  1.  4?  ff-  f^o  spons. 

La  disposition  de  l'ordonnance  de  1639 .  art.  7 ,  qui  porte 
que  les  fiançailles  seront  rédigées  par  écrit  cA  présence  de 
quatre  parents,  concerne  la  manière  dont  les  fiançailles 
doivent  se  prouver  lorscjuc  l'une  des  parties  en  disconvient, 
et  non  la  substance  de  renga{^,\-nicnt. 

Ce  consentement  qui  forme  les  fiançailles ,  doit  être  vui 
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(XHiscntement  parfait,  qui  n'ait  paint  été  extorqué  par  vio- 
lence ou  par  menaces ,  et  qui  n'ait  pas  été  surpris. 

La  liberté  y  est  tellement  nécessaire,  que  si  Tune  des  par- 
lies  parôissoit  avoir  eu  un  grand  empire  sur  l'esprit  de  l'au- 
tre partie ,  l'engagement  ne  seroit  pas  valable.  C'est  sur  ce 
fondement  que  des  promesses  de  mariage  faites  entre  un 
médecin  et  sa  malade,  pendant  sa  maladie-,  quoieju'avee  le 
consentement  du  père  de  la  fille,  ont  été  jugées  non-valables 
par  un  arrêt  que  rapporte  Bouchel,  en  sa  Bibllollièque  des 
arrêts.  Fevret  le  rapporte  aussi. 

Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  ce  consentement  soit 
exprès.  Lorsqu'un  père  fiance  sa  fille  à  quelqu'un ,  la  fille 
qui  est  présente ,  et  qui  ne  contredit  pas  à  ce  que  fait  son 
père,  est  censée  consentir  tacitement  aux  fiançailles  :  Quce 
patris  voluntati  non  répugnât ,j^nseniire  intelUgitur ;  \.  12,  ff. 
d.  tlt. 

Mais  la  convention  par  laquelle  les  parents  du  garçon  et 
ceux  de  la  fille  conviennent  de  les  marier  ensemble  ,  sans 
qvie  le  consentement  du  garçon  et  de  la  fille  intervienne  au 
moins  tacitement,  ne  sont  pas  de  véritables  fiançailles  :  celte 
convention  n'oblige  point  le  garçon  et  la  fille  qui  n'ont  point 
consenti,  et  ne  forme  point  l'empêchement  d'honnêteté  pu- 
blique qui  résulte  des  fiançailles  ;  cap.  1 ,  de  spons.  impub. 
in  6°. 

5i.  De  même  qu'on  ne  peut  contracter  mariage  qu'avec 
une  personne  certaine  et  déterminée ,  on  ne  peut  non  plus 
contracter  valablement  des  fiançailles  qu'avec  une  personne 
certaine  et  déterminée  ;  cap.  i ,  de  spons. ,  in  6°.  C'est  pour- 
quoi si  un  jeune  homme  promcttoit  à  trois  sœurs  d'épouser 
l'une  d'elles  ,  cette  promesse  ne  produiroit  aucun  engage- 
ment. 

32.  Outre  le  consentement  des  personnes  qui  contractent 
ensemble  les  fiançailles ,  il  faut  aussi ,  pour  la  validité  des 
fiançailles,  celui  des  personnes  dont  le  consentement  est  re- 
quis pour  leur  mariage  :  In  sponsalihiis  etiam  consensus  eorum. 
exigcndus  est  quorum  in  nuptiis  desideratur ;  1.  7  ,  ^.  1 ,  ff.  rf.  tit. 

C'est  pourquoi  les  enfants  île  famille  et  les  mineius  ne 
peuvent  contracter  valablement  des  fiançailles  et  faire  des 
promesses  de  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père 
ou  mère ,  tuteiir  ou  curateur.  Les  princes  et  princesses  du 
sang  ne  le  peuvent  sans  le  consentement  du  roi. 
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53.  II  est  iii^ccssairc ,  pour  la  validité  de  rengagement  des 
fiançailles,  que  cet  engagement  Hoit  réciproque.  C'est  ce  qui 
résulte  de  la  définition  des  fiançailles,  rapportée  suprà,  n.  a4, 
rcpromissio  fiitnrariim  luiplianim.  Ce  terme  rcpromissio,  si- 
gnifie une  p!-omesse  réciproque.  En  conséquence  Fevret,  en 
son  Traite  de  l'ohus,  1.  5,  eliap.  i,  ?/,  5.  nous  rapporte  que 
fli.  r^ivocat-général  Servin,  dans  la  cause  du  sieur  Dcsportcs, 
fit  voir  que  le  billet  dudit  sieur  Desportes  ,  conçu  en  ces 
termes  :  Je  promets  à  mademoiselle  Bourdcret  de  t' (épouser,  étoil 
nul,  et  neproduisoit  aucune  obligation ,  parce  qu'il  n'y  avoit 
pas  do  promesse  réciproque  de  ladite  demoiselle ,  qui  avoit 
seulement,  ex  post  facto,  apposé  sa  signature  au  billet,  en 
l'absence  dudit  De.sportcs. 

Du  [)rincipe  qu'il  est  de  l'essence  du  contrat  de  fiançailles 
que  l'engagement  soit  réciproque,  on  tiro  cette  oonsé({acn- 
ce,  que  lorsqu'un  billet  qui  contient  des  promesses  de  ma- 
riage, est  laissé  entre  les  mains  de  l'une  des  parties,  sans 
que  l'autre  en  ait  de  son  côté  un  double,  le  traité  est  nul, 
parce  qu'étant  au  pouvoir  de  la  partie  entre  les  mains  de 
(jui  est  le  billet ,  de  ne  pas  exéculer  le  traité ,  en  suppri- 
mant le  billet,  l'engagement  n'est  pas  réciproque. 

Mais  si  le  billet  éîoit  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers ,  il 
scroit  valable. 

34.  Les  fiançailles  peuvent  se  contracter  non-seulement 
purement  et  simplenicnt;  on  pciit  aussi  y  apposer  un  terme, 
et  même  une  condition  ,  de  même  qu'aux  atilves  contrats. 

L'efFet  du  t^rmc  ,  suivant  les  principes  établis  en  notre 
Traité  des  ohli gâtions  ,  n.  25o ,  consiste  à  cmpècber  chacune 
des  parties  de  pour.'^uivre  ,  avant  qu'il  soit  expiré  ,  l'autre 
partie,  pour  demander  l'exécution  des  fiançailles  ;  mais  il 
n'cmpéclie  pas  qiîc  les  fiançailles  ne  soient ,  dès  l'instant  du 
contrat,  valablement  contractées  ,  et  qu'elles  ne  produisent 
dès-lors  les  engagementi»  qui  en  naissent,  cl  les  empéchc- 
menls  qui  en  résultent,  dont  nous  parlerons  i/i/rà ;,  part.  3, 
</i.  3 ,  art.  5.  • 

55.  La  condition  qui  sciH)it  apposée  aux  fiançailles  ,  est 
bien  diflerente  d'un  sinij)lo  terme.  Non-seulement  elle  em- 
pêche les  parties  de  pouvoir,  avant  son  accompJis.scmenf , 
demander  l'exécution  des  fiançailles  ;  mais  encore  elle  les 
.suspend  de  manière  (pio  les  fiançailles  ne  produisent  les  obli- 
gations et  les  autres  cfftls  nvÀ  vu  naissent,  tjuc  dans  le  cas 
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auquel  la  condition  s'accon^liioil,  et  qu'au  contraire  ciies 
sont  regardées  oouMne  non  avenues,  si  la  condition  dé- 
faut. 

Tant  qiie  la  condition  est  encore  pendante ,  il  n'y  a  pas 
d'obligation  ,  mais  seulement  une  espérance  d'ftbligalion. 
Mais  comme  une  obligation  conditionnelle  donne  à  celui 
envers  qui  elle  est  contractée ,  le  droit  de  faire  les  actes  con- 
servatoires du  droit  qu'il  espère  avoir ,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas 
encore,  si  l'une  des  parties  qui  ont  contracté  des  fiançailles 
conditionnelles  pendant  que  la  condition  est  pendante  , 
faisoit  publier  des  bancs  avec  une  autre  personne,  celle  en- 
vers qui  elle  a  contracté  ses  premières  fiançailles  condition- 
nelles ,  seroit  fondée  à  y  former  opposition. 

56.  Les  conditions  qu'on  petit  apposer  aux  fiançailles , 
doivent  être  honnêtes  et  possibles.  Si  on  avoit  apposé  une 
condition  impossible,  ou  la  condition  d'une  chose  contraire 
aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  ,  les  fiançailles  seroient  nul- 
les ;  tout  contrat  fait  sons  de  telles  conditions  étant  nul , 
suivant  les  principes  de  droit  que  nous  avons  rapportés  en 
notre  Traité  d£s  obligations ,  n.  2o4- 

L'auteur  des  Conféi'ences  de  Paris  prétend  au  contraire 
que  les  fiançailles  contractées  sous  une  condition  impossi- 
ble ,  ne  laissent  pas  d'être  valables ,  et  que  la  condition  doit 
être  regai-dée  comme  non  écrite  ,  de  même  que  les  disposi- 
tions de  dernière  volonté.  Il  se  fonde  sur  une  décrétale  de 
Grégoire  ix,  qui  est  rapportée  au  chapitre  dernier,  cxt.  de 
cond.  appos.  Mais  celte  décrétale  étant  dans  l'espèce  de  con- 
ditions apposées  au  mariage,  même  lorsqu'on  le  contractoit, 
ou  n'a  pu  eu  tirer  argument  pour  de  simples  fiançailles  de 
futur. 

57.  Les  fiançailles  peuvent  être  contractées  non -«seulement 
ex  ccrto  die,  vtU  sab  rondilionc,  avec  un  terme  ou  sous  une 
condition  ;  elle*  peuvent  aussi,  de  même  que  les  autres  con- 
ventions ,  être  contractées  ad  cortiim  tempus,  tel  ad  ccrtnrn 
condiiioncm ,  auquel  cas  elles  produisent,  aussitôt  qu'elles 
sont  contractées ,  une  obligation  réciproque,  pour  l'accom- 
plissement de  h'Hjuelle  chacune  des  parties  a  action  aussitôt. 
Mais  si  l'échéance  du  terme  ou  de  la  condition  arrive  avant 
que  les  fiançailles  aient  eu  levu*  accomplissement  par  le  ma- 
riage des  parties,  et  avant  que  ni  l'une  ni  l'aTitrc  des  pariios 
ait  été  mise  eu  demeure  de  les  accomplir,  robligatiun  des 
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fiançailles  cesse  de  plein  droit.  Voyez  notre  Traité  des  obli^ 
gâtions,  n.  234' 

58.  On  a  fait  la  fjuestion,  si  un  mariage  nul  pouvoit  valoir 
au  moins  comme  fiançailles  ?  Les  canonistes  font  à  cet  éj;ard 
une  distinction.  Lorsque  le  mariage  est  nul  par  le  défaut 
d'observation  des  formes  que  la  loi  prescrit,  comme  lorsque 
des  personnes  se  sont  mariées  ailleurs  qu'en  face  d'église , 
un  tel  mariage  ne  vaut  pas  même  comme  fiançailles,  parce 
que  la  loi  ne  donne  aucun  effet  aux  actes  faits  au  mépris 
de  la  loi ,  sans  observer  les  formes  qu'elle  prescrit.  C'est  lo 
cas  de  la  maxime,  Quod  nalliua  est ,  nuUum  prodacit  effectum. 
Mais  lorsqu'on  a  observé  les  formes,  et  que  le  mariage  qui 
a  été  fait  de  bonne  foi,  n'est  nul  que  parce  que  les  parties 
n'étoicnt  pas  encore  CLpabies  de  contracter  mariage,  quoi- 
qu'elles fussent  capables  de  contracter  des  fiançailles  ;  com- 
me lorsque  l'une  des  parties  n'avoit  pas  encore  l'âge  de  pu- 
berté :  en  ce  cas,  l'acte  qui  ne  peut  valoir  comme  mariage, 
vaut  comme  fiançailles  ,  la  promesse  réciproqtie  de  se 
prendre  présentement  pour  époux,  renfermant  celle  de  se 
prendre  pour  époux  lorsqu'on  le  pouixa.  C'est  l'avis  de  Fa- 
gnan ,  ad  cap.  ext.  de,  dcspons.  impub. 


ARTICLE     IV. 


Des  choses  qui  ont  coutume  d'accojnpagner  les  fiançailles. 

Les  choses  qui  ont  coutume  d'accompagner  les  fiançailles, 
sont,  1"  la  bénédiction  des  fiançailles  en  face  d'église;  a"  les 
arrhes  et  les  préfdis  de  mariages;  3°  l'acte  qui  contient  les 
conventions  de  mariage ,  qu'on  appelle  contrai  de  mariage, 

§.  I.  De  la  bénédiction  des  fiançailles. 
Sç).  L'usage  de  la  bénédiction  des  fiançailles  est  très-an- 
cien dans  l'église.  Elle  y  étoit  en  usage  dès  le  iv^  siècle , 
suivant  ce  qui  paroît  par  une  lettre  du  pape  Syrice  à  Himé- 
lius  ,  évé(jue  de  Tarragone ,  qui  est  rapportée  au  second 
tome  des  conciles  du  père  Labbe.  Il  y  est  dit ,  art.  *4  :  0*^ 
conjugalia/n  violalione  requisisti,  si  dcsponsatani  alii  puellam, 
idU'.r  in  malriinoniuni  possit  accipcre?  Hoc  ne  fiât,  modis  omid- 
bus  infiibemus ,  qaia  illo  bcnedictio  quam  nvpti'r^  sacerdos  impo- 
lût,  apnd  fidclcs ,  sacrilcgii' instar  est,  si  ulUi  transgressions 
viûlctur. 
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Il  est  évident  que  le  pape  parle,  non  de  la  bénédiction 
nuptiale ,  mais  de  la  bénédiction  que  le  prêtre  donnoit  aux 
personnes  fiancées  ;  car  il  dit,  rjuain  KUPitRiE  sacerdos  imponit. 
Il  ne  dit  pas  nubentl  :  et  d'ailleurs  il  ne  pouvoit  être  ques- 
tion que  d'une  fiancée  dans  ce  qvii  faisoit  l'objet  sur  lequel 
llimérius  avoit  consulté  le  pape.  Himérius  n'auroit  pas 
eu  besoin  de  demander  au  pape  si  on  pouvoit  marier  une 
femme  qui  l'éloit  déjà  à  un  autre. 

40.  Quelque  ancien  que  soit  l'usage  de  cette  bénédiction , 
elle  n'est  pas  de  l'essence  des  fiançailles,  qui  ne  laissent 
pas  d'être  valables ,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  intervenue.  En 
cela  les  fiançailles  diffèrent  du  mariage,  qui,  selon  les  lois 
du  royamne,  ne  peut  être  valablement  contracté  qu'en  face 
d'église. 

La  bénédiction  est  si  peu  de  l'essence  des  fiançailles,  que, 
selon  l'usage  de  quelques  diocèses ,  du  nombre  desquels  est 
notre  diocèse  d'Orléans ,  la  bénédiction  des  fiançailles  ne  se 
fiiit  qu'après  la  publication  des  bancs,  et  par  conséquent 
long-lemps  après  qu'elles  ont  été  contractées. 

L'usage  des  diocèses  où  lu  bénédiction  des  fiançailles  pré- 
cède la  publication  des  bancs ,  est  beaucoup  plus  régvilier. 

41.  Cette  cérémonie  de  la  bénédiction  des  fiançailles  se 
fait  en  face  d'église.  Les  parties  y  déclarent  devant  le  curé 
de  leur  paroisse ,  ou  autre  prêtre  par  lui  commis ,  qu'elles 
promettent  de  s'épouser ,  et  le  prêtre  récite  sur  elles  les 
prières  accoutumées,  telles  qu'elles  sont  contenues  dans  les 
rituels  des  différents  diocèses. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différentes  paroisses ,  cette  cé- 
rémonie se  fait  dans  celle  de  la  fiancée ,  plutôt  que  dans 
celle  du  fiancé  ;  car  il  est  de  la  décence  que  ce  soit  le  fiancé 
qui  paroisse  aller  rechercher  lu  fiancée. 

§.  II.  Des  arrhes,  et  des  présents  de  mariage. 

42.  On  appelle  arr/m  ce  que  quelqu'un  donne  à  un  autre 
pour  gage  de  l'exécution  de  l'engagement  qu'il  contracte 
ou  qu'il  a  contracté  envers  lui ,  à  la  charge  de  n'en  avoir 
aucune  répétition  ,  dans  le  cas  auquel  il  manqueroit  par  sa 
faute  à  raccomplir. 

Chez  les  Romains  ,  c'étoit  le  fiancé  qui  avoit  coutume  de 
donner  des  arrhes  à  la  fiancée,  ou  au  père  de  la  fiancée,  en 
lu  puissance  de  qui  elle  étoit.  S'il  manquoit  par  sa  faute  à 
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son  enf»agcmcnt ,  îl  pc-rdoit  les  arrhes  qu'il  aroît  données  : 
si  (/étoit  par  la  faulc  de  la  personne  qui  les  avoit  reçues , 
qui ,  sans  aucun  juste  sujet ,  refusoit  d'accomplir  le  ma- 
riage ,  les  anhes  dévoient  êlre  rendues  autrefois  au  quadru- 
ple ;  1.  6 ,  Go(L  Theod.  rie  sponsaL  ;  et  depuis ,  par  la  consti- 
tution de  Léon  et  Anthéme,  seulement  au  double;  1.  5;  ^.  i, 
Cod.  de  sponsaL  ;  1.  i6,  Cod.  de  episcop.  Aud. 

Lorsque  le  mariage  n'avoit  pas  lieu,  sans  la  faute  ni  de 
l'une  ni  de  l'autre  des  parties  ,  patà,  par  la  mort  de  l'une 
d'elles ,  avant  qu'elle  eiit  été  mise  en  demeure  d'accomplir 
son  engagement,  ou  pour  quelque  juste  cause  que  l'une  ou 
l'autre  partie  avoit  eue  de  ne  pas  accomplir  les  fiançailles  , 
les  arrhes  étoîent  rendties  purement  et  simplement  sans  au- 
cune crue;  1.  3,  Cod.  de  sponsaL  Les  arrhes  doivent  pareil- 
lement être  rendues ,  lorsque  le  mariage  a  eu  lieu. 

43.  Parmi  nous  ,  le  fiancé  et  la  fiancée  se  donnent  assez 
souvent  réciprofjuement  des  arrhes  :  celle  des  parties  fiui , 
sans  aucun  juste  sujet,  refuse  d'accomplir  son  engagement, 
doit  rendre  à  l'autre  les  arrhes  qu'elle  a  reçues ,  et  perdre 
celles  qu'elle  a  données ,  pourvu  néanmoins  qu'elles  ne  fus- 
sent pas  trop  considérables  ,  eu  égard  à  la  qualité  et  aux 
facultés  des  parties. 

Lorsque  les  arrhes  sont  considérables ,  et  qu'elles  excèdent 
de  beaucoup  la  somme  à  laquelle  pourroient  être  réglés  les 
dommages  et  intérêts  résultants  de  l'inexécution  des  pro- 
messes de  mariage  ,  la  partie  qui  les  a  données ,  et  qui  re- 
fuse, sans  aucun  juste  stijet ,  d'accomplir  son  engagement, 
ne  laisse  pas  d'en  avoir  la  répétition ,  sous  la  déduction  seu- 
lement de  la  sonune  à  laquelle  le  juge  doit  régler  les  dom- 
mages et  intérêts  dus  à  la  partie  qui  les  a  reçues  ,  pour 
l'inexécution  des  promesses  de  mariage.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  arrêt  du  20  août  1680,  rapporté  au  2*  tome  du 
Journal  du  palais. 

La  raison  est ,  qu'étant  d'une  extrême  importance  pour 
le  bien  de  la  société  civile ,  que  les  mariages  soient  panfaite- 
ment  libres,  une  partie  ne  doit  pas  être  mise  dans  la  néces- 
sité de  contracter  un  mariage  contre  son  gré,  par  la  crainte 
de  souffrir  une  trop  grosse  perte,  si  elle  refusoit  d'aecuui- 
j»lir  les  promesses  de  mariage  pour  l'exécution  desquelles  elle 
a  donné  des  arrhes  trop  considérables. 

44-  C'est  par  celle  môme  ruisun  qu'on  n'a,  dans  notre  jn- 
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risprudcnco ,  aucun  ("'gard  atix  stipulations  pénales  par  les- 
quelles un  homme  et  une  femme  se  promettent  réciproque- 
ment une  somme  d'argciit ,  ou  quelque  autre  chose  ,  en  cas 
de  refus  d'exécuter  les  promesses  de  mariage  qu'ils  se  sont 
faites ,  lorsque  la  somme  ou  la  chose  promise  excède  ce  que 
Je  Juge  estime  être  dû  pour  les  donnuages  et  intérêts;  arrêt 
du  29  août  1715,  au  sixième  volume  du  journal.  Notre  ju- 
lisprudence  est  en  cela  conforme  au  droit  canonique  ;  Cap. 
Gemma ,  29  ,  ext.  de  xponsal. 

45.  Les  fiançailles  s(?ut  aussi  souvent  accompagnées  de 
présents  que  le  fiancé  fait  à  la  fiancée,  ou  qu'ils  se  font  ré- 
ciproqviement  l'un  à  l'autre.  Suivant  le  droit  romain,  avant 
Constantin,  ces  donations  étoicnt  censées  pures  et  simples, 
et  ne  se  révoquoicnt  pas  lorsque  le  mariage  manquoit ,  à 
moins  qu'il  n'y  eût  quelques  circonstances  qui  y  fissent  pré- 
sumer la  condition,  si  nupticc  scrjuantar ;  1.  2,  Cod.  de  don. 
ante  nupt. 

Par  les  constitutions  de  Constantin,  la  condition  si  nuptlm 
scquantur ,  y  est  toujoiirs  sous-entendue  ;  et  lorsque  le  ma- 
riage manque  par  la  mort  do  l'une  ou  de  Taulre  partie ,  il  y 
a  lieu  à  la  répétition  des  choses  données  ;  sauf  que  ,s/  jom. 
osrulum  uitcrreiicrat ,  la  fiancée  rcîenoit  la  moitié  de  ce  qui 
lui  a  voit  été  donné  en  présent  ;  I.  i5  c/  16,  Cod.  d.  îit. 

Selon  les  mœurs  des  Romains,  bien  différentes  des  nôtres, 
une  fille  n'admcttoit  aucim  homme  à  la  baiser  au  visage, 
pas  même  soxivcnt  son  fiancé.  Lorsqu'elle  y  avoit  admis 
son  fiancé,  le  fiancé  vidchatar  pudicitunn  cjus  prœHhnssc ,  in 
rujtis  pudlcitiœ  prœliùatœ  prœmium ,  la  fiancée ,  lorsque  le  ma- 
liage  manquoit,  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoit  été 
donné. 

En  cela  ce  qui  étoit  donné  en  présent,  étoit  différent  des 
arrhes  que  la  fiancée  devoit  rendre  en  ce  cas,  sans  en  rien 
retenir. 

A  plus  forte  raison,  lorsque  c'étoit  par  le  refus  du  dona- 
taire que  le  mariage  manquoit,  les  choses  qui  lui  avoient 
été  données  en  présent,  dévoient  être  rendues. 

40.  Suivant  notre  jurisprudence  françoise ,  dans  tous  les 
présents  qui  se  font  à  des  fiancé»,  la  condition  si  napliœ  ^c- 
quantar  y  est  toujours  sous-cnieiulue,  quoiqu'elle  n'y  ait  pas 
été  exprimée  ;  et  il  y  a  en  conséquci:cc  toujours  lieu  h  la 
répétition  des  choses  données,  lorstfue  le  mariage  mau(jfue, 
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à  moins  que  ce  ne  fût  par  le  refus  du  donateur  :  car  en  ce 
cas,  le  donateur  ayant  été  mis  en  demeiu-e  d'accomplir  la 
condition,  elle  doit  passer  pour  accomplie  vis-à-vis  de  lui, 
suivant  la  règle  de  di-oit  :  In  omnibus  causis  pro  fado  id  acci- 
pitur ,  quoties  pcr  aliqaem  inora  fit,  quûvdnàs  fiai;  1.  09,  ff.  de 
reg.  jur. 

§.  III.  De  l'acte  qui  contient  les  conventions  matrimoniales. 

47.  Les  fiançailles  sont  ordinairement  accompagnées  ou 
suivies  d'un  acte  reçu  devant  notaires,  qui  se  passe  en  pré- 
sence des  parents  des  fiancés,  qu'on  assemble  pour  cet  ctrct, 
lequel  contient  les  conventions  matrimoniales.  On  donne  à 
cet  acte  le  nom  de  contrat  de  viariagc. 

Cet  acte  n'est  pas  de  nécessité.  Il  arrive  sotivent  que  les 
parties  se  marient  sans  faire  de  contrat  de  mariage,  sur-tout 
parmi  les  pauvres  gens  :  en  ce  cas,  les  dispositions  des  cou- 
tumes sur  la  communauté  ,  le  douaire ,  etc. ,  leur  en  tien- 
nent lieu. 

48.  Ce  contrat  de  naariage  ne  peut  se  faire  qu'avant  le 
mariage  :  il  n'est  plus  permis  ,  après  la -célébration  du  nia- 
riage  ,  de  faire  aucunes  conventions  «natrimoniales.  Plu- 
sieurs coutumes  en  ont  des  dispositions.  Notre  coutume 
d'Orlvans,  art.  202,  dit  :  a  En  traité  de  mariage  et  atant  la 
»  foi  baillée  et  bénédiction  nuptiale ,  homme  et  femme  peu- 
»  veut  faire  et  apposer  telles  conditions,  douaires,  donations 
s  et  autres  convention.^  que  bon  leur  semblera.  » 

C'est  pour  cela  que  les  contrats  de  mariage  doivent  être 
faits  devant  notaires  ,  dans  la  crainte  des  antidates  dont  les 
actes  sous  signatures  privées  sont  susceptibles. 

Il  y  a  pourtant  des  pi'ovinccs  où  on  admet  les  contrats  de 
mariage  faits  sous  les  signatures  privées  des  parties  et  de 
leurs  parents  respectifs. 

ABTICLE    V. 

Des  effets  que  produisent  les  fiançailles. 

Le  principal  clTct  que  produiscTit  les  fiançailles,  est  (|u 'elles 
forment  dans  chacune  des  parties  un  engagement  récipro- 
que d'accomplir  sa  promesse  ,  lorsfpi'elle  en  sera  rcpiise 
par  l'autre  partie  ;  d'où  naît  une  action  que  chacune  des 
parties  a  contre  l'autre  pour  l'obliger  à  l'accomplir. 
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Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  iiançaillefi ,  qui  sont  uu 
contrat  synallagmatique. 

Le  second  effet  des  fiançailles ,  qui  est  une  suite  du  pre- 
mier, est  qu'elles  forment  dans  chacune  des  parties  un  em- 
pêchement prohibitif  qui  les  empêche  de  pouvoir  ,  pendant 
qu'elles  subsistent,  se  marier  licitement  à  un  autre. 

Cet  engagement  n'est  que  prohibitif  :  il  n'est  pas  diri- 
mant,  comme  nous  le  verrons  infrà,  part.  5. 

Enfin,  le  troisième  effet  des  fiançailles  est  qu'elles  for- 
ment ,  même  après  leur  dissolution ,  un  empêchement  diri- 
mant,  qu'on  appelle  d'honnêteté  publique,  qui  empêche 
chacune  des  parties  d'épouser  les  parents  de  la  ligne  directe 
de  l'autre  partie,  et  même  ceux  du  premier  degré  de  la  col- 
latérale, comme  nous  le  verrons  infrà,  part.  5. 

ARTICLE    VI. 

Quels  juges  sont  compétents  pour  connoître  de  la  validité  des  fiançailles. 
La  partie  qui  refuse  de  les  exécuter,  peut-elle  y  être  contrainte;  et 
quelle  est  la  peine  de  son  refus. 

49.  Les  fiançailles  étant  lui  contrat,  appartiennent,  de 
même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l'ordre  politique;  et 
par  conséquent  c'est  le  juge  séculier  qui  en  est  le  juge  na- 
turel. 

Néanmoins,  en  considération  de  ce  que  les  fiançailles  ont 
povir  objet  le  mariage  que  les  parties  se  sont  réciproquement 
obligées  de  contracter,  et  que  le  mariage,  en  tant  qu'il  est 
élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  renferme  quelque  chose  de 
.spirituel ,  nos  rois  ont  bien  voulu  permettre  que  les  juges 
d'église  pussent  axissi  connoître  des  fiançailles,  pourvvi  qu'ils 
se  bornent  à  connoître  sevilement  de  leur  validité  ou  inva- 
lidité, et  non  des  dommages  et  intérêts  qui  résultent  de  leur 
inexécution. 

Le  jvige  d'église  ne  peut  connoître  des  fiançailles  qu'entre 
le  fiancé  et  la  fiancée.  Lorsque  c'est  un  père  qui  a  promis 
de  donner  son  fils  ou  sa  fille  à  quelqu'un  ,  l'engagement 
qu'il  contracte  n'a  rien  de  spiritviel  :  il  ne  peut  être  pour- 
suivi pour  l'accomplir,  que  devant  le  juge  séculier. 

50.  Lorsque  l'une  des  parties  fiancées  a  assigné  l'autre  de- 
vant l'oflicial ,  potir  exécuter  des  promesses  de  mariage ,  la 
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pallie  afiRign(''o,  ou  convient  ou  disconvient  ck*  [wornesscs. 

Lorsqu'elle  en  disconvient,  i'ofiiciul  n'en  peut  admettre  la 
preuve  que  de  la  manière  dont  elle  ost  prescrite  par  la  d<^- 
claration  du  26  novembre  16^)9  ,  qui  porte  :  «  Défendons  à 
»  tous  juges,  même  à  ceux  d'église,  de  recevoir  la  preuve 
»  par  témoins  des  promesses  de  mariage,  autrement  que  par 
»  écrit  qui  soit  arrêté  en  présence  de  quatre  proches  parents 
»  de  l'une  et  de  l'autre  partie,  encore  qu'elles  soient  de  basse 
»  condition.  » 

La  disposition  de  cette  déclaration  est  conforme  à  l'or- 
donnance de  Moulins  ,  qui  a  défendu  la  preuve  testimoniale 
de  toutes  choses  excédant  cent  livres,  dont  les  partie»  ont 
pu  se  proeiuer  une  preuve  par  écrit. 

Cette  déclaration  n'établit  donc  pas  un  droit  nouveau  ; 
elle  ne  fait  que  confirmer  à  cet  égard  l'ordonnance  de 
Moulins.  C'est  pourquoi ,  par  arrêt  du  29  décembre  iGiîq, 
antécédent  à  cette  déclaration,  la  cour  jugea  qu'il  y  avoit 
abus  dans  un  appointement  de  l'olTicial  du  Mans,  qui  avoit 
permis  la  preuve  testimoniale  de  promesses  de  mariage  :  il 
est  rapporté  par  Bardet ,  tû))i.  1 ,  liv.  5,  chap.  76. 

5i.  Lorsque  les  promesses  sont  avouées  ou  prouvées  ,  l'of- 
ficial  entre  en  connoissance  de  cause  ,  si  l'engagement  a 
été  valablement  contracté ,  et  s'il  n'est  survenu  depuis  au- 
cun juste  sujet  d'en  dégager  la  partie  qui  l'a  contracté.  Lors- 
<[ue  rolïicial  trouve  l'engagement  valable ,  il  prononce  que 
les  fiançailles  sont  valables ,  et  il  exhorte  la  partie  à  accom- 
plir son  engagement;  mais  il  ne  peut  la  condamner  à  l'exé- 
cution ,  ni  l'y  contraindre  par  censures  ecclésiastiques.  S'il 
le  faisoit,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus.  Arrêt  du 
i"juin  i(]58 ,  rapporté  par  Bardet,  tom.  2,  liv.  7,  chap.  56. 
Nous  avons  rejeté  eu  France  le  chapitre  10,  eoûtr.  de  spons., 
qui  permet  aux  juges  d'église  d'employer  cette  voie.  Parmi 
nous,  l'offieial  doit  se  contenter  des  voies  d'exhortalirtn  ;  et 
si  la  partie  persiste  dans  son  refus,  il  doit  prononcer  la  dis- 
solution des  fiançailles,  en  lui  imposant  une  pénitence  pour 
.son  manqxie  de  foi,  qui  consiste  dans  quelques  prières,  ou 
légères  aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit  être  toléré  comme 
x\r\  moindre  mal ,  pour  éviter  de  plus  grands  maux  (pie  poin- 
roit  occasionner  vui  mariage  qui  seroit  contracté  par  con- 
trainte ;  Can.  rcquisivit,  17,  extr.  de  sponsal. 

52.  Tout  le  pouvoir  du  juge  d'égliic  se  borne  à  imposer 
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cette  pénitence  ;  il  ne  peut  pas  statuer  sur  les  dommages  et 
intérêts  résviltants  de  l'inexécution  des  fiançailles  :  s'il  le  t'ai- 
soit,  il  y  auroit  lien  à  l'appel  comme  d'abus. 

Néanmoins,  quoique  l'ofiieial  soit  incompétent  par  la  na- 
tvire  de  l'affaire,  pour  statvicr  sur  ces  dommages  et  intérêts, 
il  pourroit  être  compétent  par  la  qualité  de  la  personne  à 
qui  ils  seroient  demandés;  putà,  si  un  chanoine,  simple 
clerc  tonsuré ,  avoit  fait  des  promesses  de  mariage  qu'il  re- 
fusât d'exécuter ,  et  que  la  fille  à  qui  il  les  a  faites ,  l'eût 
assigné  en  l'officialité  .  et  y  eût  conclu  en  des  dommages  et 
intérêts  ,  l'ofiieial  seroit  compétent  pour  y  statuer ,  par  la 
qualité  de  la  personne  à  <\\\\  ils  sont  demandés ,  xui  oiîicial 
étant  compétent  eu  matière  profane ,  pour  connoître  des  ac- 
tions pures  personnelles  qui  sont  intentées  devant  lui  contre 
des  ecclésiastiques.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du 
mois  de  février  1690,  sur  les  conclusions  de  M.  de  Lamoi- 
gnon  ,  qui  fit  la  distinction  qtie  nous  faisons.  L'arrêt  est  rap- 
porté au  5"  tome  du  Journal  des  audiences. 

55.  Hors  ce  cas,  il  faut,  pour  les  dommages  et  intérêts 
résultants  de  l'inexécution  des  fiançailles,  se  pourvoir  devant 
le  juge  séculier  du  domicile  de  la  partie  refusante. 

Quoique  la  question  sur  la  validité  des  fiançailles  ait  déjà 
été  examinée  et  jugée  à  l'officialité ,  on  ne  laisse  pas  de  la 
discuter  de  nouveau  devant  le  juge  séculier  ,  le  jugement 
de  l'official  ne  pouvant  former  un  préjugé  dans  le  tribunal 
séculier ,  qtii  en  est  indépendant. 

Lorsque  le  juge  trouve  l'engagement  valable,  il  condamne 
la  partie  qui  refuse  de  l'accomplir  ,  à  une  somme  à  laquelle 
il  arbitre  les  dommages  et  intérêts  dus  à  l'autre  partie,  pour 
l'inexécution  de  l'engagement. 

Les  dépenses  que  les  recherches  de  mariage  ont  causées 
pendant  tout  le  temps  qu'elles  ont  duré,  à  celui  qui  se  plaint 
de  l'inexécution  des  fiançailles ,  et  la  perte  du  temps  qu'elles 
lui  ont  causée ,  sont  les  objets  les  plus  ordinaires  de  ces  dom- 
mages et  intérêts.  L'affront  que  souffre  la  partie  à  qui  on  a 
manqué  de  foi ,  y  peut  aussi  quelquefois  entrer  ,  dans  le  cas 
auquel  il  y  auroit  lieu  de  craindre  qu'il  ne  pût  nuire  à  son 
établissement  avec  quelque  avitre. 

54.  Le  juge,  en  condamnant  la  partie  qui  refuse  d'accom- 
plir les  promesses  de  mariage ,  à  une  somme  pour  les  dom- 
mages et  intérêts,  ne  doit  pas  ajouter  cette  alternative:  si 
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mieux  n'aime  épouser  ;  cette  prononciation  est  indécente  ,  et 
paroît  blesser  la  liberté  des  mariages  :  la  cour  l'a  défendue 
par  arrêt  du  lo  mars  1713. 

ARTICLE     VII. 

Des  causes  qui  peuvent  décharger  de  leur  engagement  les  parties  qui 
ont  contracté  des  fiançailles, 

55.  Il  n'est  pas  douteux  que  les  parties  qui  ont  contracté 
des  fiançailles,  peuvent  être  déchargées  de  leur  engagement 
par  leur  consentement  mutuel. 

Cela  a  lieu,  quand  même  les  fiançailles  auroient  été  bé- 
nites en  face  d'église  :  car  ce  n'est  pas  la  bénédiction  qui 
forme  l'engagement  ;  il  est  formé  par  le  seul  consentement 
des  parties ,  dès  avant  que  la  bénédiction  soit  intervenue  ; 
et  par  conséquent  il  peut  se  dissoudre  par  leur  seul  consen- 
tement, suivant  le  principe  commun  à  tous  les  contrats  con- 
sensuels :  Quœ  consensa  coniruluinlar ,  contrario  consensa  dis- 
solvant ur. 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  confirmées  par  serment , 
elles  se  dissolvent  par  le  consentement  mutuel  des  parties  j 
sans  que  ces  parties  soient  tenues  de  se  faire  absoudre  de 
leur  serment.  L'engagement  du  serment  n'étant  qu'acces- 
soire à  celui  des  promesses  de  mariage  que  les  parties  se 
sont  faites,  celui  qui  résulte  des  promesses  étant  détruit  par 
leur  consentement  mutuel ,  celui  du  serment  l'est  aussi  de 
plein  droit ,  suivant  ce  principe  de  droit  :  Qu(C  accessionum 
lociim  obtinent,  extinguantur  qiuun  principales  res  peremptcR 
sant;  1.  2,  ff.  de  pen.  tcg. 

56.  Quoique  les  fiançailles  se  dissolvent  par  le  consente- 
ment mutuel  des  parties  qui  les  ont  contractées  ,  néanmoins 
lorsque  ce  sont  des  mineurs  qui  les  ont  contractées  de  l'au- 
torité de  leurs  parents  ou  tuteurs,  cette  autorité  ,  tant  qu'ils 
sont  en  puissance  d'aulrui,  est  nécessaire  pour  rompre  l'en- 
o^ageinent,  comme  elle  l'a  été  pour  le  contracter,  suivant 
la  règle  :  Quœque  eodcni  modo  dissoliHuitur ,  qao  coUiguta  sunt  ; 
1.  55,  ff.  </<?  reg.  jur. 

57.  Ce  consentement  mutuel  de  se  désister  des  fiançailles, 
est  censé  tacitement  intervenu,  lorsque  les  parties  ont  laissé 
passer  le  temps  porté  par  les  promesses  de  mariage ,  dans 
lequel  elles  doivent  s'accomplir,  sans  en  avoir  requis  de  part 
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ni  d'antre  racoomplissrment  ;  c'est  pourquoi  le  laps  de  ce 
temps  dissout  en  ce  cas  de  plein  droit  les  fiançailles;  cap.  as, 
ealr.  de  sponsal. 

Lorsque  les  promesses  de  mariage  ne  portent  aucun  temps 
dans  lequel  elles  devront  être  accomplies  ,  les  empereurs 
Constance  et  Constant  décident  que  si  les  parties  demeu- 
rent dans  la  même  province ,  la  fiancée  peut  impunément 
se  marier,  au  bout  de  deux  ans,  à  un  autre  :  Si  is  qui  pucltam 
suis  nuptiis  pa£tus  est,  intrà  bicnnium  excqni  niiptias ,  in  câdcm 
prûiiiu'iâ  de  gens  supersederil ,  ejusque  spalii  fine  dccarso ,  in  at- 
tcrius  conjunctionem  puclla  percenerit ,  nihil  fraudis  ei  sit,  qucs 
vuptias  vialurando  vota  sua  diuliàs  cludi  non  passa  est;  1.  2 , 
Cod.  de  spons. 

Lorsque  le  fiancé  est  absent ,  la  fiancée  n'est  pas  obligée 
d'attendre  son  retour  plus  de  trois  ans  ;  1.  2,  Cod.  de  repud. 

58.  Les  parties  sont  sur-tout  censées  s'être  dégagées  mu- 
tuellement de  leurs  fiançailles,  par  un  consentement  tacite, 
lorsque  par  le  fait  de  l'une  et  de  l'autre ,  elles  ont  contracté 
un  engagement  dirimant  de  leur  futur  mariage  ;  comme 
lorsqu'après  avoir  contracté  des  fiançailles  avec  une  veuve 
qui  étoit  grosse  d'un  posthume,  j'ai  été  depuis,  à  sa  prière  , 
le  parrain  de  l'enfant  dont  elle  est  accouchée.  Voyez  infrà, 
part.  3. 

Il  en  est  autrement ,  lorsque  rrmpêchement  dirimant  a 
été  contracté  par  le  fait  seul  de  l'une  des  parties;  comme 
lorsque  depuis  les  fiançailles,  le  fiancé  a  commis  fornication 
envers  une  parente  de  la  fiancée.  La  fiancée  est  bien  dégagée 
envers  lui ,  mais  il  ne  l'est  pas  envers  elle  ;  et  il  est  obligé, 
si  la  fiancée  le  requiert ,  d'obtenir  à  ses  dépens  dispense  de 
cet  empêchement  ;  sinon  il  est  tenu  des  dommages  et  in- 
térêts. 

59.  Il  y  a  certaines  causes  pour  lesquelles  l'une  des  par- 
ties est  dégagée  de  son  engagement,  sans  le  consentement 
de  l'autre. 

1°  Lorsque  l'une  des  parties  a  manqué  à  la  foi  qu'elle 
avoit  donnée ,  l'autre  est  dégagée  envers  elle  de  son  enga- 
gement. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'il  est  décidé  au  chapitre  Que- 
wndmodùm,  cxir.  de  jurejnrondo,  que  si  l'une  des  parties  peut 
prouver  que  l'autre  a  commis  fornication  depuis  les  fian- 
çailles ,  elle  e.^t  dégagée  envers  elle. 
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Par  la  même  raison  ,  si  Viinc  des  parties  fiancées  conlraclc 
mariage,  ou  même  de  simples  fiançailles  avec  une  autre 
personne ,  l'autre  partie  est  dégagée  envers  elle. 

Obsenez  qu'il  n'y  a  que  la  partie  à  qui  l'autre  a  manqué 
de  foi,  qui  soit  dégagée  de  son  engagement;  celle  qui  y  a 
manqué  ,  demeure  engagée.  Par  exemple  ,  la  partie  qui  a 
commis  fornication  ,  peut  être  assignée  pour  exécuter  la 
promesse  de  mariage  qu'elle  a  faite. 

Celle  qui  s'est  mariée  à  un  autre ,  contre  la  foi  de  son  en- 
gagement, ne  peut  pas,  à  la  vérité,  tant  que  ce  mariage 
dure ,  être  assignée  pour  exécuter  la  promesse  de  mariage , 
puisqu'elle  ne  peut  plus  l'exécuter  ;  mais  elle  peut  l'être  eu 
paiement  des  dommages  et  intérêts  résultants  de  l'inexécu- 
tion de  sa  promesse  ;  et  même  après  la  dissolution  de  son 
mariage,  qui  mettoit  obstacle  à  l'exécution  de  sa  promesse, 
elle  est  tenue ,  si  elle  en  est  requise ,  de  l'exécuter. 

Lorsqvi'une  fiancée  a  manqué  à  sa  foi,  en  conunetîant 
fornication  avec  vm  autre  homme  ;  si ,  sur  mon  refus  de  l'é- 
pouser, et  faute  de  preuve  de  cette  cause  de  dissolution  de 
nos  fiançailles ,  j'ai  été  condamné  envers  elle  en  des  dom- 
mages et  intérêts ,  elle  est  obligée  dans  le  for  de  la  cons- 
cience, à  me  restituer  la  somine  qu'elle  a  reçue  pour  les- 
dits  dommages  et  intérêts  :  car  ce  n'est  que  faute  de  fournir 
la  preuve  de  son  manquement  de  foi ,  que  j'ai  été  condam- 
né en  ces  dommages  et  intérêts  ;  mais  4ans  la  vérité  des 
choses,  ayant  été  dégagé  de  mon  engagement  par  son  man- 
quement de  foi,  je  ne  lui  eu  dois  point  dans  le  for  de  la 
conscience. 

Go.  3°  Une  partie  est  dégagée  de  l'engagement  des  fian- 
çailles, sans  le  consentement  de  l'autre,  lorsqu'il  est  survenu 
quelque  chose  à  la  partie  avec  qui  elle  les  a  contractées , 
qui  l'eût  certainement  empêché  de  les  contracter ,  si  elle 
l'eût  prévu. 

l,e  chapitre  Qucmadowdùm ,  25,r.r/.  de  jarcjurando ,  rap- 
porte pour  exemple  le  cas  auquel  la  personne  à  qui  j'ai  été 
fiancé ,  seroit  devenue  lépreuse  ou  paralytique ,  ou  auruit 
perdu  les  yeux  ou  le  nez. 

Il  eu  est  de  même  des  aiUres  maladies  comme  de  l'épi- 
Icpsie.  On  peut  apporter  d'autres  exemples;  comme  lorsque 
la  partie  avec  qvii  j'ai  contracté  des  fiançailles,  a  depuis  été 
condamnée  à   quelque   peine  ir.fainanlc  ;  ou  bi^en   encore 
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lorsqu'il  iui  est  survenu  un  renversement  de  fortune  im- 
}irévu  ,  qui  rempèche  de  pouvoir  apporter  un  bien  capable 
de  subvenir  de  sa  part  aux  charges  du  mariage. 

Cette  décision  a  lieu  quand  même,  par  les  fiançailles ,  il 
n  auroit  été  aucunement  question  de  ce  que  chacune  des 
parties  apporteroit  en  mariage.  Elle  souffre  beaucoup  moins 
de  difficulté  lorsque  par  le  contrat  de  fiançailles  on  a  réglé 
ce  que  chacune  des  parties  apporteroit  en  mariage;  car  en 
ce  cas  ,e  suis  censé  ne  m'ètre  engagé  à  vous  épouser  que 
•sous  la  condition  que  vous  apporteriez  en  mariage  ce  que 
vous  avez  promis  d'y  apporter.  Le  renversement  de  votre 
f^.rtune  vous  mettant  hors  d'état  de  l'apporter,  je  suis  dé- 
charge de  mon  engagement,  r/uasi  ew  defectu  conditions. 

Lorsque  ma  fiancée  a  été,  depuis  nos  fiançailles,  ravie 
par  quelqu'un,  quoiqu'elle  n'ait  pas  consenti'au  rapt  ce 
rapt  me  délie  de  l'engagement  des  fiançailles  :  car  quoique 
je  ne  puisse  pas  lui  reprocher  qu'elle  ait  manqué  à  la  foi 
qu'elle  m'avoit  donnée,  et  que  je  ne  puisse  par  conséquent 
me  prétendre  délié  de  mon  engagement  pour  cause  d'un 
manque  de  foi  de  sa  part,  je  le  suis  pour  une  autre  cause ^ 
qui  est  que  le  rapt  d'une  fille  laisse  à  cette  fille  une  certaine 
note  qui  m'eût  empêché  de  contracter  des  fiançailles  avec 
elle ,  si  je  l'eusse  prévu. 

61.  5"  Je  suis  déchargé  de  l'engagement  des  fiançailles 
non-seulement  îors(,uïl  est  survenu  à  la  personne  à  qui  j'ai 
cte  fiancé,  quelque  chose  qui  m'eût  empêché  de  les  con- 
tracter, si  je  l'eusse  prévu  ;  mais  encore  j'en  suis  décliar-é 
lorsque  c'est  à  moi  qu'il  est  survenu  quelque  chose  qui  m'eût 
empêche  de  contracter  ces  fiançailles,  si  je  l'eusse  prévu 
P.'u-  exemple,  s'il  m'est  survenu  quelque  infirmité  qui  né 
me  permette  j^s  de  m'engagcr  dans  le  mariage,  sans  cou- 
rir risque  d  endommager  ma  santé;  comme  si  je  suis  devenu 
pulmonique,  ou  si  c'est  une  infirmité  qui  me  mette  hor<, 
elat  de  gagner  ma  vie  ;  s'il  m'est  survenu  un  dérangement 
le  lortune  qui  me  mette  hors  d'état  de  pouvoir  su^uorfer 
es  charges  du  mariage  que  nous  nous  étions  promis  S;  col 
tracter.  Dans  ces  cas,  et  autres  semblables,  je  suis  dispensé 
de  tenir  mon  engagement  de  fiançailles,  que  je  n'eusse  nas 
contracté,  si  j'eusse  prévu  ce  quicst  a.-rhé  ^ 

Quu/,  vue  versa,  si  après  avoir  Contracté  des  fiançailles 
avec  une  personne  dont  la  fortune  étoit  alors  égale'  à  la 
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mienne,  il  m'est  dcpvtis  survenu  une  grosse  fortune,  qui 
metle  une  grande  disproportion  entre  ma  fortune  et  celle 
de  ma  fiancée ,  et  qui  na'eùt  empêché  de  conctracter  avec 
elle  ,  si  je  l'eusse  prévu  ?  Puis-je  en  conscience  ne  la  pas 
épouser,  et  chercher  un  autre  parti  plus  considérable,  sauf 
à  lui  payer  les  dommages  et  intérêts  résultants  de  Tinexé- 
cution  des  fiançailles  ?  J'ai  été  surpris  que  l'auteur  des  Con- 
férences de  Paris  ,  tome  i ,  pa^^cs  181  et  182,  ait  décidé  pour 
l'alfirmative  ,  pendant  que  le  jésuite  Sanchez ,  qui  passe 
pour  un  casuistc  relâché  ,  tient  la  négative. 

La  décision  du  jésuite  me  paroît  sans  difficulté.  La  cupi- 
dité qui  m'a  porté  à  rechercher  une  plus  grande  fortune 
que  celle  de  ma  fiancée,  ne  peut,  aux  yeux  de  Dieu,  ni 
môme  aux  yeux  des  honnêtes  païens  ,  paroîlre  une  raison 
valable  pour  manquer  à  la  foi  que  je  lui  ai  promise.  Si  j'ai 
cru,  lors  des  fiançailles,  avoir  avec  le  bien  de  ma  fiancée 
et  celui  que  j'avois  alors  ,  de  quoi  supporter  les  charges  du 
mariage  que  nous  nous  sommes  promis  de  contracter ,  à 
plus  forte  raison  j'ai  de  quoi  les  supporter  depuis  que  ma 
fortune  a  augmenté  ;  et  par  conséquent  rien  ne  lu'euipêche 
de  le  contracter. 

Les  raisons  qu'apporte  l'auteur  des  Conférences  pour  son 
sentiment ,  sont  des  plvis  frivoles.  Il  dit,  1*  qu'il  est  à  pro- 
pos qu'il  y  ait  dans  les  mariages  égalité  de  fortune ,  de  peur 
qvie  le  plus  riche  ne  méprise  l'autre  ,  et  que  ce  mépris  ne 
trouble  la  paix  du  mariage.  Je  réponds  qu'on  doit  supposer 
que  celui  qui  consulte  sxir  ce  cas,  est  un  honnête  homme; 
car  s'il  ne  l'étoit  pas ,  il  ne  consulteroit  pas  ,  et  il  ne  trou- 
veroit  aucune  difficulté  à  violer  son  engagement  :  mais  dès 
qu'on  le  suppose  honnête  homme ,  on  ne  doit  pas  craindre 
que  la  disproportion  de  sa  fortune  le  porte  à  mépriser  sa 
femme.  Il  n'y  a  que  de  malhonnêtes  gens  qui  soient  capa- 
bles de  ces  sentiments. 

Il  dit ,  2°  ([u'on  doit  supposer  les  fiançailles  contractées 
sous  la  condition  qu'il  ne  surviendra  rien  de  nouveau.  Je 
réponds  qu'on  ne  doit  pas  facilement  supposer  dans  les  con- 
trats des  conditions  qui  n'y  ont  pas  été  exprimées;  mais  sur- 
tout on  ne  peut  pas  supposer  qu'on  ait  mis  pour  condition 
une  chose  à  laquelle  on  n'a  pas  même  pensé.  On  ne  doit 
donc  pas  supposer ,  dans  cette  espèce ,  qu'on  ait  voulu  faire 
dépendve  les  fiançailles  de  la  condition ,  s'il  u'urrivoit  pas 
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une  augmentation  considérable  de  fortune  à  quelqu'iine  des 
parties ,  puisqu'on  n'y  a  pas  même  pensé. 

6a.  Quoiqu'il  ne  soit  rien  survenu  de  nouveau  ni  de  part 
ni  d'autre  ,  lorsque  je  viens  à  découvrir  dans  la  personne 
avec  qui  j'ai  contracté  les  fiançailles,  quelqvie  sujet  qui  exis- 
toit  au  temps  des  fiançailles,  dont  je  n'avois  pas  connois- 
sance  ,  et  qui  m'eût  empêché  de  les  contracter  si  je  l'eusse 
su,  je  dois  à  plus  forte  raison  être  dégagé  de  mon  enga- 
gement. La  réticence  de  la  partie  avec  qui  j'ai  contracté 
les  fiançailles  ,  est  une  raison  de  plus  pour  rendre  mon  en- 
gagement nul,  et  m'en  décharger. 

On  peut  apporter  povir  exemple  le  cas  auquel  j'avois  igno- 
ré que  la  fille  avec  qui  j'ai  contracté  des  fiançailles,  auroit 
été  reprise  de  justice ,  ou  se  seroit  laissée  abuser  par  quel- 
qu'un avant  les  fiançailles. 

Il  est  vrai  qu'Innocent  m,  au  chapitre  Qacmadmodàm, 
ci-dessus  cité,  décide  qu'on  ne  peut  se  dispenser  de  tenir 
sa  promesse  à  sa  fiancée  ,  sur  le  prétexte  qu'elle  auroit 
commis  fornication  avant  les  fiançailles  ;  mais  la  pureté  de 
nos  mœurs  ne  permet  pas  de  suivre  celle  décision. 

63.  Observez  que  si  depuis  qu'il  est  survenu  quelque  chose 
à  ma  fiancée,  qui  fût  de  nature  à  me  fournir  un  juste  sujet 
de  retirer  ma  parole  ;  et  pareillement  si  depuis  que  j'ai  dé- 
couvert pareille  chose  ,  que  j'ignorois  au  temps  des  fian- 
çailles, j'ai  néanmoins  continué  à  fréquenter  ma  fiancée, 
et  à  la  traiter  comme  ma  fiancée ,  je  deviens  par  là  non-re- 
ccvable  à  alléguer  cette  chose  pour  me  faire  décharger  de 
mon  engagement,  étant  censé,  par  cette  fréquentation, 
l'avoir  confirmé  en  pleine  connoissance  de  cause. 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  inverse.  Une  fiancée  qui 
a  continué  de  recevoir  son  fiancé  depuis  qu'il  lui  est  sur- 
venu ou  qu'elle  a  reconnu  quelque  chose ,  n'est  plus  rece- 
vable  à  le  lui  opposer. 

64.  Selon  le  droit  des  déerétales  ,  l'une  des  parties  peut 
licitement ,  sans  le  consentement  de  l'autre ,  manquer  à 
l'engagement  des  fiançailles,  en  faisant  des  vœux  solennels 
de  religion  ,  ou  en  se  faisant  promouvoir  aux  ordres  sacrés  ; 
l'autre  partie  ne  pouvant  pas  trouver  mauvais  qu'elle  retire 
la  foi  qu'elle  lui  avoit  donnée,  pour  l'engager  à  Dieu. 

Je  pense  que  si  la  partie  peut  en  ce  cas  licitement  man- 
quer à  la  foi  des  fiançailles ,  ce  ne  doit  être  qu'à  la  charge 
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de  dédommager  l'autre  partie,  de>  dépenses  qu'elles  lui  ont 
occasionnées. 

65.  Lorsque  l'une  des  parties  a  pris  Thabit  de  religion , 
elle  n'est  pas  dégagée  de  son  engagement,  qui  n'est  que 
suspendu  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  profession  ;  autrement 
la  porte  scroit  ouverte  aux  fraudes,  et  il  seroit  au  povivoir 
d'une  fiancée  de  rompre  impunément  son  engagement ,  en 
faisant  semblant  d'entrer  en  religion.  Mais  quoique  la  partie 
qui  est  entrée  dans  un  noviciat,  ne  soit  pas  dégagée  de  son 
engagement,  néanmoins  l'aulre  partie  est  aussitôt  dégagée 
du  sien;  car  celle  qui  a  pris  l'habit  de  religion,  est  censée 
avoir  suffisamment  par  là  renoncé  aux  fiançailles.  Van-Es- 
peu,  de  sponsal.  cap.  'i ,  n.  20. 

A  l'égard  des  vœux  simples  que  l'une  des  parties  allégue- 
roit  avoir  faits,  ces  vœux,  n'ayant  aucun  effet  dans  le  for 
extérieur ,  ne  peuvent  la  décharger  de  son  engagement. 


CHxiPITRE  IL 

Des  bans  de  mariage, 

66.  Le  mariage  ,  avant  que  d'être  célébré ,  doit  être  pré- 
cédé de  bans. 

Le  terme  de  hans  signifie  publication,  proclamation. 

Les  bans  de  niiu'iage  sont  des  dénonciations  publifjues  qui 
fie  font  aux  prônes  des  églises  paroissiales,  du  mariage  que 
les  parties  dénommées  par  lesdites  dénonciations  entendent 
contracter,  avec  injonction  à  ceux  qui  sauroient  des  empê- 
chements audit  mariage ,  de  les  révéler. 

Nous  traiterons,  i"  de  l'anliquilé  de  l'usage  des  bans  de 
mariage,  et  de  leur  nécessité;  2°  de  leur  forme;  5"  nous 
verrons  par  qui  la  publication  doit  s'en  faire;  4"  où  elle  doit 
être  faite  ;  5"  en  qviel  temps  ;  6°  de  quelles  choses  le  curé 
doit  s'assurer  avant  que  de  publier  les  bans;  7"  nous  traite- 
rons des  dispenses  de  bans  ;  8°  des  oppositions  aux  bans  ilc 
mariage. 

§.  I.  De  l'antiquité  de  l'usage  des  bans  de  mariage,  et  de  leur  nécessité. 

67.  L'usage  de  faire  précéder  les  mariages  par  des  publi- 
cations de  bans ,  est  très-ancien  dans  l'église  :  il  en  est  fait 
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mention  dans  l'épître  décrélale  du  pape  Innocent  m  à  l'é- 
vêque  de  Beauvais ,  vers  le  commencement  du  xiii'  siècle, 
où  ces  mots  ,  secuiidùm  consuetudinem  ecclcsics  gallicanœ,  se 
trouvent  dans  la  collection  dont  Antoine  Augustin  a  donné 
une  édition ,  et  qui  ne  se  trouvent  plus  dans  celle  de  Ray- 
mon  de  Pegnaforî,  où  cette  décrétalc  est  rapportée,  cap.  27, 
cxtr.  de  sponsal. 

Innocent  m  a  fait  une  ordonnance  dans  le  concile  de 
Latran ,  poiu'  faire  observer  cet  usage  dans  toute  l'église  ; 
cap.  Cùm  inliilnlio,  cxt.  de  clund.  despons. 

68.  Les  motifs  de  cette  discipline  sont,  1°  pour  empêcher 
les  mariages  clandestins,  en  rendant  les  mariages  publics 
par  la  publication  des  bans  ;  1°  pour  avoir  révélation  des 
empêchements  de  mariage  qui  pourroient  se  rencontrer  dans 
les  parties  dont  on  public  les  bans. 

Tous  ceux  qui  ont  connoissance  de  quelque  empêche- 
ment, étant  avertis  par  la  publication  des  bans,  sont  obligés 
de  révéler  au  curé  qui  les  a  publiés,  la  connoissance  qu'ils 
en  ont. 

Ils  y  sont  obligés  ,  quand  même  ils  n'en  pourroient  four- 
nir la  preuve  ;  car  le  curé  qui  en  est  averti ,  peut,  sur  les 
représentations  qu'il  fera  secrètement  à  la  partie  ,  la  faire 
convenir  de  l'empêchement,  et  rengager  à  renoncer  au  ma- 
riage qu'elle  vouloit  contracter. 

69.  Le  concile  de  Trente  a  renouvelé  l'ordonnance  du 
concile  de  Latran.  L'ordonnance  de  Blois  a  donné  force  de 
loi  à  cet  usage.  Elle  porte,  art.  40  '•  «  Pour  obvier  aux  abus 
»  qui  adviennent  des  mariages  clandestins  ,  avons  ordonné 
»  que  nos  sujets  ne  pourront  valablement  contracter  mariage 
«sans  proclamations  précédentes  de  bans,  faites  par  trois 
»  divers  jours  de  fêtes,  avec  intervalle  compétent.  » 

Quoiqu'il  sembleroit  par  ces  termes ,  ne  pourront  ralahlc- 
■ment  contracter  mariage ^  que  le  défaut  de  publication  de  bans 
devroit  rendre  le  mariage  nul,  néanmoins  comme  c'est  prin- 
cipalement pour  obvier  à  la  clandestinité  des  mariages,  que 
l'ordonnance  recjuiert  cette  formalité,  suivant  qu'elle  s'en 
exprime  en  l'article  ci-dessus  rapporté,  on  ne  seroit  pas  reçu 
à  attaquer,  par  le  défaut  de  cette  formalité,  un  mariagCv^ 
dont  la  publicité  ne  seroit  pas  contestée ,  et  qui  ne  seroit 
pas  accusé  de  clandestinité.  C'est  ce  qu'enseignent  d'Héri- 
court,  en  ses  Lois  cccic^iasUijucs ,  chupilrc  du  mariage ^  art.  i. 
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ri.  21,  et  plusieurs  autres  auteurs.  Bardet,  (ir.  7,  chap.  38, 
rapporte  un  arrêt  du  mois  d'août  i038 ,  qui  a  déclaré  vala- 
ble un  mariage  célébré  entre  majeurs ,  sans  publication  de 
bans  préalable.  Il  y  a  un  arrêt  semblable ,  dvi  1 5  mars  1691 , 
rendu  sur  les  conclusions  de  M.  d'Aguesseau,  rapporté  au 
cinquième  tome  du  Journal  des  audiences ,  quoique  dans 
rcspèce  le  mariage  eût  commencé  oh  illicHis. 

Mais  lorsqu'un  mariage  est  accusé  de  clandestinité  ,  si  la 
publicité  n'est  pas  bien  prouvée,  le  défaut  de  publication 
de  bans  est  d'un  grand  poids  pour  le  faire  déclarer  clan- 
destin ,  et  le  faire  en  conséquence  priver  des  effets  civils. 

Le  prêtre,  qui  a  célébré  le  mariage  sans  s'être  fait  repré- 
senter ou  le  certificat  des  proclamations  de  bans  donné  par 
ceux  qui  ont  dû  les  publier ,  ou  la  dispense  de  bans  accor- 
dée par  révêque  ou  son  grand-vicaire,  peut  être  poursuivi, 
tant  devant  son  officiai  que  devant  le  juge  séculier ,  et  être 
puni  par  l'official ,  par  des  peines  canoniques  ,  et  par  le 
juge  séculier,  par  des  amendes  ou  autres  peines,  suivant 
l'exigence  des  cas. 

§.  II.  De  la  forme  des  bans  de  mariage. 

70.  Les  bans  de  mariage  doivent  contenir  les  noms,  sitr- 
iioms  ,  qualités  et  demeures  des  parties,  et  les  noms  et  qua- 
lités de  leurs  père  et  mère  ;  de  manière  que  le  peuple  qui 
est  assemblé  dans  l'église  où  ils  se  publient,  puisse  connoî- 
tre  qu'elles  sont  les  personnes  dont  on  publie  les  bans  de 
mariage. 

Cette  publication  doit  se  faire  en  langue  wdgaire,  à  haute 
et  intelligible  voix ,  de  manière  que  tout  le  monde  l'entende. 

§.  ni.  Par  qui  doit  se  faire  la  publication  des  bans. 

71.  La  publication  doit  se  faire  par  le  curé  de  la  paroisse 
où  elle  est  faite ,  ou  par  son  vicaire  ,  ou  par  un  prêtre  par 
lui  comntis.  Cette  publication  étant  une  fonction  curiale  , 
elle  ne  pourroit  pas  par  conséquent  être  valable ,  si  elle 
étoit  faite  par  un  curé  primitif,  de  sa  propre  autorité.  Al- 
bert rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  ,  du  5  fé- 
vrier 1692  ,  qui  a  déclaré  abusive  une  proclamation  de  bans 
de  mariage  faite  par  le  doycJi  de  l'église  cathédrale  d'Agdc, 
en  sa  qualité  de  curé  primilif  de  lu  paroisse  établie  daus 
cette  cathédrale. 
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Il  a  t't(!'  aussi  défendu  aux  huissiers  et  antres  officiers  de 
justice  ,  de  faire  des  publicaSions  de  bans,  sur  le  refus  du 
curé.  Fevret  ,  1.  5,  cliap.  i ,  rapporte  vui  arrêt  dvi  12  mars 
i6i/| ,  qui  a  condamné  un  sergent  à  de  grosses  peines  ,  pour 
avoir  publié  des  bans  sur  le  refus  du  curé.  On  doit ,  en  cas 
de  refus  du  curé,  l'assigner  devant  ruflieial ,  pour  lui  en- 
joindre de  les  publier  ;  et  s'il  persiste  dans  son  refus ,  l'é- 
vêque  ou  son  vicaire-général  peut  commettre  un  prêtre 
pour  les  aller  publier  dans  l'église  du  curé  refusant. 

Ç.  IV.  Où  doit  se  faire  la  publication  des  bans. 

^2.  Cette  publication  doit  être  faite  dans  l'église  parois- 
siale des  parties  ;  et  lorsqu'elles  sont  de  différentes  parois- 
ses, elles  doivent  être  faites  dans  l'église  paroissiale  de  cha- 
cune des  parties ,  c'est-à-dire  ,  dans  celle  du  lieu  de  leur 
résidence  ordinaire  ,  quand  même  ce  lieu  ne  seroit  pas  leur 
vrai  domicile  de  droit ,  parce  qu'ils  n'y  sont  pas  pour  per- 
pétuelle demeure,  mais  pour  raison  de  quelque  emploi 
amovible  qu'ils  y  exercent. 

Lorsqu'une  partie  a  changé  de  paroisse  sans  changer  de  dio- 
cèse, s'il  n'y  a  pas  six  mois  entiers  qu'elle  y  demeure,  ses  bans 
doivent  être  publiés  non-seulement  dans  la  paroisse  de  sa  nou- 
velle demeure,  mais  encore  dans  la  paroisse  qu'elle  a  quittée. 

Lorsqu'elle  a  changé  de  diocèse  ,  il  faut  qu'il  y  ait  vm  an 
entier  qu'elle  y  demeure  ,  pour  être  dispensée  de  faire  pu- 
blier ses  bans  dans  la  paroisse  qu'elle  a  quittée. 

Lorsque  les  parties  sont  mineures  ,  leurs  bans  doivent 
être  publiés  non-seulement  dans  le  lieu  de  leur  résidence, 
qui  est  leur  domicile  de  fait,  mais  encore  dans  celui  de  la 
demeure  de  leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur,  lieu 
qu'on  appelle  à  cet  égard  leur  domicile  de  droit. 

73.  Lorsqu'une  partie  demeure  dans  le  détroit  d'une 
église  qui  est  annexe  d'une  autre  église,  c'est  l'église  annexe 
qui  est  sa  paroisse,  et  où  ses  bans  de  mariage  doivent  être 
publiés  :  ils  ne  seroient  pas  bien  publiés  dans  l'église  matrice. 

On  appelle  église  annexe  celle  qui  est  gouvernée  par  le 
même  curé  que  celui  de  l'église  matrice,  mais  qui  a  un  dé- 
troit particulier  distingué  de  celui  de  l'église  matrice,  et  où 
les  fidèles  de  ce  détroit  vont  recevoir  les  sacrements  ,  où  il  y 
a  p<tur  cet  effet  des  fouts  baptismaux  ,  et  où  il  y  a  une 
fabiiquc  particulière. 
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Il  en  est  autrement  des  églises  ou  chaptlies  succursales 
établies  pour  la  commodité  des  paroissiens  éloignés  de  l'é- 
glise paroissiale.  Les  bans  ne  seroient  pas  valablement  pu- 
bliés dans  la  succursale  ;  ils  doivent  l'être  dans  l'église  pa- 
roissiale. 

§.  V.  En  quel  temps  se  fait  la  publication  des  bans. 

74-  L'ordonnance  dit  que  les  bans  seront  publiés  pur  trois 
divers  jours  de  fêtes ,  avec  intervalle  compétent. 

Elle  entend  par  jours  de  fêtes,  tant  les  dimanches  que  les 
autres  jours  fêtés  par  le  peuple. 

Barbosa,  dont  Van-Espen  rapporte  le  sentiment,  pense 
que  les  jours  auxquels  on  fait  dans  la  paroisse  une  fêle  qui, 
sans  être  d'obligation  ,  mais  seulement  de  dévotion  ,  y  attire 
lin  aussi  grand  concours  qu'aux  plus  grands  jours  de  fêtes  , 
doivent  cire  compris  sous  le  terme  de  jours  de  fêtes ,  et  qu'on 
peut  valablement  publier  en  ce  jour  dc^  bans  de  mariage. 

C'est  iiitrà  missaruin  solemnla,  c'est-à-dire,  au  prône  de  la 
messe  de  paroisse ,  que  doivent  se  pviblier  les  bans  :  la  pu- 
blication seroit  abusive  si  elle  étoit  faite  le  soir  à  vêpres. 

^75.  L'ordonnance  veut  qu'il  y  ait  un  intervalle  compétent 
entre  les  jours  que  se  font  les  pviblications. 

Cet  intervalle  est  requis  principalement  afin  que  ceux 
qui  ont  des  oppositions  à  former  aux  bans  ,  aient  le  temps 
de  les  former. 

11  faut  aussi  que  ceux  qui  auroient  connoissance  de  quel- 
que enq^èchement,  aient  le  temps  de  venir  à  révélation. 

L'ordonnance  n'ayant  pas  réglé  le  temps  de  cet  intervalle, 
il  dépend  de  l'usage  des  différents  diocèses  :  dans  plusieurs 
diocèses,  du  nombre  desquels  est  le  nôtre,  il  suffit  qu'il  soit 
d'un  jour. 

C'est  pourquoi ,  si  après  qu'on  a  fiiit  une  première  publi- 
caîion  le  dimanche ,  il  se  rencontre  une  fête  au  mardi  sui- 
vant, la  seconde  publication  pom-ra  se  faire  le  mardi;  mais 
.si  la  fête  s'étoit  trouvée  le  lundi,  elle  n'auroit  pu  se  faire, 
faute  d'intervalle. 

§.  VI.  Dl-s  choses  dont  le  curé  doit  s'assurer  avant  de  publier  les  bans 
de  mariage. 

^C).  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  se  pulnier  que  du 
conhentemenl  des  deux  parties  qui  se  sont  réciproquement 
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promis  de  s'épouser  :  c'est  pourquoi ,  si  l'une  des  parties 
apporte  à  sou  curé  des  bans  de  mariage  à  pviblier ,  le  cure 
ue  doit  pas  procéder  à  la  publication ,  sans  s'être  auparavant 
assuré  que  l'aulre  partie  y  consent. 

Lorsque  les  parties,  ou  Tune  d'elles,  sont  enfants  de  fa- 
mille, ou  en  puissance  d'autrui,  le  curé  doit,  avant  que  de 
procéder  à  la  publication  des  bans  ,  se  faire  représenter  le 
consentement  de  leurs  pcre  ,  mère,  tuteur  ou  curateur;  ce 
consentement  étant  requis  pour  la  publication  des  bans, 
par  la  déclaration  du  26  novembre  1609  ,  art.  1 ,  où  il  est 
dit  :  «  La  proclamation  des  bans  sera  faite  par  le  curé  de 
»  chacune  des  parties  conlractantes,  avec  le  consentement 
B  des  père,  mère,  tuteur  ou  curateur,  s'ils  sont  enfants  de 
»  famille ,  ou  en  la  puissance  d'autrui.  » 

§.  VII.  Des  dispenses  de  bans. 

77.  Le  roi,  en  faisant,  par  l'ordonnance  de  Blois,  une 
loi  qui  n'étoit  auparavant  qu'un  ariicle  de  discipline  ecolé- 
siati({ue,  a  bien  voulu  laisser  aux  évèques  ou  à  leurs  vicai- 
res-j^énéraux  le  pouvoir  d'en  accorder  des  dispenses.  Les 
vicaires-généraux  nommés  par  les  chapitres  des  cathédrales 
])our  exercer  la  jm'idiction  épiscopale  pendant  la  vacance 
du  siège ,  ont  le  droit  d'accorder  ces  dispenses. 

On  a  mis  en  question ,  si  certains  abbés  qui  sont  en  pos- 
session d'une  juridiction  quasi-épiscopale  dans  un  certain 
terriloire,  ont  le  droit  d'accorder  ces  dispenses.  Fa.gnan  , 
sur  le  chapitre  Cùm  inliibitio,  ext.  de  cland.  dcsp. ,  le  leur 
refuse.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris  cite  des  exemples 
d'abbés  qui  sont  en  possession  de  les  accorder  ;  sauf  que 
l'évêque  a  la  prévention ,  et  que  lorstjue  les  parties  se  sont 
adressées  à  l'évêque  ,  qui  les  a  refusées ,  l'abbé  ne  peut  plus 
les  accorder. 

Lorsque  les  parties  sont  de  diiTérents  diocèses,  la  dispense 
de  l'évêque  de  l'une  des  parties  ne  suffit  pas  ;  chacune  des 
parties  doit  avoir  la  dispense  de  son  évêque. 

78.  L'ordonnance  de  Clois  a  réglé  en  quel  cas  il  étoit  per- 
mis aux  évèques  d'accorder  ces  dispenses. 

II  est  dit  en  Vart.  /jo  de  cette  ordonnance,  «  qu'on  ne 
I)  pourra  obtenir  dispenses  qu'après  la  premièic  proclama- 
»  lion  faite  ;  et  ce  sculeK;cnt  pour  quelque  urgente  et  légi- 
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»  trme  caTise,  et  à  la  réquisition  des  principaux  et  plus  pro- 
»  ches  parents  dos  parties  contractantes.  » 

On  peut  donner  pour  exemple  d'une  juste  cause  de  dis- 
pense, le  cas  auquel  il  y  auroit  lieu  de  craindre  de  la  part 
de  quelqu'un  ,  qu'il  ne  formât  par  malice  une  oppoHition 
mal  fondée  ,  qui  différeroit  le  mariage  pendant  un  long 
temps  qui  seroit  nécessaire  pour  la  faire  vider  :  Si  proha- 
oilis  fucrit  suspicio  vialrimonium  midiliosè  impedlri  posse ,  sitôt 
prœcesserint  denuntiationcs ;  Conc.  Trid.  Sess.  2^,  cap.  i. 

II  peut  y  avoir  plusieurs  autres  justes  causes  de  dispenses; 
pulà,  la  grossesse  de  la  fiancée  ,  qui  exige  l'accélération  de 
la  célébration  du  mariage,  pour  éviter  le  scandale  d'un  ac- 
couchement qui  arriveroit  avant  ou  trop  peu  de  temps  après 
le  mariage. 

Le  cinquième  concile  de  Milan,  tenu  par  Saint  Charles, 
décide  que  la  proximité  du  temps  du  carême  ou  de  l'avent , 
n'est  pas  une  cause  sutïisante  pour  dispenser  de  la  publi- 
cation de  quelqu'un  des  trois  bans.  Cnm  prœsertim  (  dit 
le  concile  )  eo  sarro  (empotée,  qui  jam  matrimonio  jancti  sunt 
ab  illias  usa  ahstinere  poliùs  conreniens  sit ,  nedùm  sponsos  und 
conjujigi.  Conc.  IMcd.  5,  can. 

Saint  Charles  étoit  bien  éloigné  d'accorder  des  dispenses 
pour  la  célébraJion  du  mariage  ,  même  dans  ces  saints 
temps. 

79.  La  disposition  de  l'ordonnance  ,  qui  ne  permet  d'ac- 
corder des  dispenses  de  la  proclamation  de  quelqu'un  des 
bans,  que  pour  de  justes  causes,  n'est  guère  bien  observée. 

Celle  qui  défend  de  n'en  accorder  qu'après  la  première 
publication  ,  n'est  pas  non  plus  observée  à  la  rigueur  ;  et 
on  tolère  que  les  évèques  ou  leurs  grands-vicaires  accordent 
quelquefois  la  dispense  des  trois  bans  :  mais  ils  doivent  être 
très-réservés.  Par  arrêt  du  i^  juin  i()5^,  rapporté  par  Bar- 
det,  tom.  2,1.  5,  rliap.  23,  il  est  fait  défenses  à  tous  grands- 
vicairos  de  ne  plus  accorder  dispense  de  trois  bans,  sans 
connoissance  de  cause,  à  peine  de  nullité,  et  de  répondre 
en  leur  nom  des  dépens,  dommages  et  intérêts  des  parties. 

Fevrct,  en  son  Traite  dt:  l\ilnis ,  1.  5,  chap.  3,  ».  3?.,  ob- 
serve, h  l'égard  des  dispenses,  qu'il  y  a  lieu  à  l'appel  com- 
me d'abus,  lorsq'.ie  le  supérieur  ecclésiastique  a  imposé  aux 
parliCxS  plus  (jur  ce  qui  est  accoutinné  ,  quar.d  mémo  la 
sojimic  auroit  été  applicable  en  œuvres  pics. 
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80.  Il  nous  reste  à  observer  que  les  évêqucs  ou  leurs  vi- 
caires-généraux peuvent  bien  dispenser  Je  faire  les  procla- 
mations, mais  qu'ils  n'ont  pas  le  droit  de  permettre  qu'elles 
soient  faites  par  un  prêtre  étranger ,  ni  ailleurs  qu'en  la 
paroisse  des  parties  :  si  révècpie  le  permet! oit ,  il  y  auroit 
lieu  à  l'appel  cojnme  d'abus.  Fcvret ,  1.  5,  clmp.  2,  «.  8. 

§.  VIII.  Des  oppositions  aux  bans. 

81.  Les  personnes  qui  prétendent  avoir  droit  d'cmpécher 
le  mariage  dont  on  a  publié  les  bans,  peuvent  former  op- 
position aux  bans. 

Telle  est  celle  qui  prêt  endroit  être  mariée,  ou  même  seu- 
lement fiancée  à  une  personne  dont  on  a  publié  les  bans 
de  mariage  avec  une  autre. 

Ces  oppositions  sont  aussi  quelquefois  formées  par  les  pa- 
rents ,  sur-tout  par  les  père ,  mère ,  tuteurs  ou  curateurs , 
qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  mariage  de  l'une 
des  parties. 

82.  Celte  opposition  se  fait  par  une  signification  qui  est 
faite  par  le  ministère  d'un  huissier  ou  sergent ,  au  curé  <|ui 
a  publié  les  bans,  par  laquelle  il  est  dit  qu'un  tel  est  op- 
posant au  mariage  d'un  tel  ou  d'une  telle,  dont  le  curé  a 
publié  les  bans. 

L'arrêt  de  règlement  du  i5  juin  1G91  ,  ordonne  qu'à  cet 
effet  les  curés  seront  tenus  d'avoir  un  registre  où  ils  trans- 
criront les  oppositions ,  et  pareillement  les  désistements  et 
main-levée  qui  en  seroient  donnés  par  les  parties,  ou  pro- 
noncés par  des  jugements.  Ils  doivent  faire  signer  sur  leur 
registre  la  personne  qui  donnera  la  main-levée;  et  lorsqu'ils 
ne  la  connoissent  pas ,  ils  doivent  se  faire  certifier  qu'elle 
est  la  même  personne. 

L'oj>position ,  quelque  mal  fondée  qu'elle  paroisse,  doit 
empêcher  le  curé  de  passer  à  la  célébration  du  mariage  , 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  donné  main-levée,  ou  par  la  partie 
opposante ,  ou  par  le  juge. 

L'appel  interjeté  par  l'opposant,  de  la  sentence  qui  a  don- 
né main-levée,  suspend  cette  main-levée,  et  doit  empêcher 
le  curé  à  qui  il  est  signifié  ,  de  passer  outre  à  la  célébration. 

Le  curé  qui ,  au  mépris  de  l'opposition  à  lui  signifiée  , 
auroit  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage ,  doit ,  sui- 
vant le  droit  canonique,  être  puni  par  l'official,  par  une 
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suspense  de  trois  ans  ;  cap.  Cùni  inhibltio,  cxt.  de  cland.  de 
spons.  Il  peut  aussi  en  ce  cas  être  poursuivi  devant  le  juge 
séculier,  pour  les  dommages  et  intérêts  de  la  partie  oppo- 
sante. Mais  le  mariage  n'est  pas  nul,  pour  cela  tcul  qu'il  a 
été  célébré  au  mépris  de  l'opposition,  lorsqu'elle  n'étoitpas 
fondée.  D'Héricourt,  en  son  Traité  des  lois  ecclésiastiques  , 
Ut.  du  mariage,  it.  20,  en  fait  une  maxime,  et  il  n'y  a  point 
de  loi  qui  en  prononce  en  ce  cas  la  nullité.  Néanmoins  il  y 
a  au  cinquième  tome  du  Journal  des  audiences ,  un  an-ét 
du  5  décembre  169!  ,  qui,  sur  l'appel  comme  d'abus  inter- 
jeté par  un  père  ,  de  la  célébration  du  maricge  de  son  fds 
majeur  de  trente-deux  ans,  célébré  au  mépris  de  son  op- 
position, a  déclaré  nul  ce  mariage  ,  quoiqu'il  y  en  eût  plu- 
sieurs enfants.  Les  moyens  proposés  par  M.  l'avocat-général 
de  Lanioignon,  étolent  qu'il  étoit  important  pour  le  public 
de  ne  pas  souffrir  qu'on  passât  outre  à  la  célébration  d'un 
mariage  ,  au  mépris  d'une  opposition  ;  qu'ainsi  le  mariage 
devoit  être  déclaré  nul ,  sauf  aux  parties  ,  après  l'opposition 
vidée,  à  le  réitérer.  J'aurois  de  la  peine  à  me  rendre  à  la 
décision  de  cet  arrêt,  et  à  déclarer  nul  un  mariage,  pour 
avoir  été  célébré  au  préjudice  de  ropposition  ,  lorsqu'il  pa- 
loît  qu'elle  n'éioiî  pas  fondée. 

8j.  La  partie  qui  veut  avoir  main -levée  de  l'opposition 
faite  à  sus  bans  de  mariage  ,  doit  assigner  l'opposant  de- 
vant le  juge  qui  est  compétent  pour  èa  connoître. 

La  compétence  du  juge  dépend  de  la  chose  q\ii  fait  l'objet 
de  l'opposition. 

Lorsque  l'opposilion  concerne  le  lien  des  fiançailles  ou 
d'un  mariage,  que  la  partie  opposante  prétend  avoir  con- 
tracté avec  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans  de  mariage 
avec  un  autre ,  c'est  au  juge  d'égiisc  que  la  connoissancc 
en  appartient,  et  devant  qui  l'assignation  doit  être  donnée; 
siiprà,  n.  49- 

Si  l'opposant  fournit  la  preuve  qu'il  y  a  effectivement  un 
mariage  subsistant  entre  lui  et  la  partie  dont  on  a  publié 
les  bans  avec  une  autre  personne,  l'official  doit  alors,  en 
faisant  droit  sur  l'opposition  ,  faire  défenses  de  passer  outre 
uu  mariage. 

Lorsque  ce  ne  sont  que  des  fiançailles  qui  font  le  sujet  de 
l'opposition  .  si  l'opposant  en  fait  la  preuve,  l'olficial  les  dé- 
clare bonnes  et  valables  ,  et  il  exhorte  l'autre  partie  à  les 
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accomplir.  Si  elle  persiste  en  son  refus,  après  lui  avoir  im- 
posé nue  pénilence,  il  prononce  la  dissolution  des  fiançailles, 
et  en  conséquence  fait  main-levée  de  l'opposition.  Lors([ue 
Topposition  n'est  pas  trouvée  fondée ,  Tolficial  en  prononce 
la  main-levée;  mais  il  ne  peut  statuer  sur  les  dommages 
et  intérêts;  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus,  s'il  le 
faisoit. 

84-  Toutes  les  autres  oppositions  qui  ne  concernent  pas 
le  lien  ,  telles  que  celles  qui  sont  faites  par  le  père,  la  mère 
ou  le  tuteur  de  l'une  des  parties  ,  sont  entièrement  de  la 
compétence  du  juge  séculier  :  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  com- 
me d'abus ,  si  le  juge  d'église  s'ingéroit  d'eu  connoître. 
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TROISIÈME  PARTIE. 


Des  personnes  qui  peuvent  contracter  mariage  ensemble  ;  et 
des  cmpêclienienls  de  mariage  qui  se  rencontrent  dans 
les  personnes. 

85.  LjEs  personnes  qui  peuvent  contracter  mariage  ensem- 
ble ,  sont  celles  dans  lesqvielles  il  n'y  a  aucun  empêchement 
de  le  contracter,  ou  qui  en  ont  obtenu  une  valable  dispense. 
Dans  nos  colonies ,  les  esclaves ,  avec  la  permission  de 
leurs  maîtres,  peiivent  contracter  mariage  aussi  bien  que 
les  personnes  libres.  Comme  ils  n'ont  pas  d'état  civil,  leurs 
mariages  n'ont  à  la  vérité  aucuns  effets  civils  ,  mais  ils  ont 
les  effets  qui  naissent  du  droit  naturel;  ils  forment  une 
luiion  indissoluble,  qu'il  n'est  pas  en  leur  pouvoir,  ni  avi 
pouvoir  de  leurs  maîtres  de  rompre.  Nous  avons  ,  à  se  sujet, 
un  canon  d'un  concile  de  Chàlons,  tenu  en  l'an  817  :  ce 
canon ,  qui  est  le  trentième ,  condamne  l'opinion  de  ceux 
qui  pensoient  que  les  maîtres  pouvoient  à  leur  gré  rompre 
le  mariage  de  leurs  esclaves  :  Noii  altendcnles ,  dit  ce  ca- 
non, illud  evangcUcunif  quod  Deus  conjunxit^  liomo  non  sepa- 
rct;  undù  visum  est  nobls  ut  ronjugia  servorum  non  dirimantur, 
etiam  si  dioersos  dominos  habeant ;  sed  in  uno  conjugio  perma- 
nentes,  dominis  suis  scrviant...  et  liœc  ubi  legalis  conjunctio  fait, 
et  ex  consensu  dominorum. 

Nous  partageons  cette  partie  en  quatre  chapitres.  Dans  le 
premier  ,  nous  rapporterons  les  divisions  générales  des  em- 
pêchements de  mariage  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les 
personnes.  Dans  le  second,  nous  parcourrons  les  différentes 
espèces  d'empêchements  dirimants  absolus.  Dans  le  troisiè- 
me, nous  parcourrons  les  différentes  espèces  d'empêche- 
ments dirimants  relatifs.  Dans  le  quatrième  ,  nous  traite- 
rons des  dispenses  de  ces  empêchements. 

Nous  ne  traiterons  dans  toute  cette  partie,  que  des  empê- 
chements de  mariage  qui  se  rcnconlrcut  dans  les  personnes. 
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Il  y  a  d'autres  empêchements  qui  naissent  du  ilt'faut  de 
quelqu'une  des  choses  ([ui  sont  requises  pour  la  validité  des 
mariages  :  cette  matière  sera  traitée  dans  la  ([uatriôme  partie. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Divisions  générales  des  empêchements  de  mariage  qui  se  rcneontreut 
dans  I(.s  peïsonnes. 

86.  La  principale  division  des  empêchements  de  mariage 
qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les  personnes  ,  est  en  ceux 
qu'on  appelle  dirimants ,  et  ceux  qu'on  appelk  simplement 
proliibllîfs. 

Les  empêchements  dirimants  sont  ceux  q\ii  rendent  nul  la 
mariage  de  la  personne  en  qui  ils  se  i-encontront  lorsqu'elle 
le  contracte. 

Mais  si  ces  empêchements  ne  Rurviennent  en  la  personne 
de  l'un  des  conjoints  (ju'après  son  mariage,  ils  ne  peuvent 
pas,  comme  nous  le  verrons  infrù,  dissoudre  im  mariage 
valablement  contracté.  Nous  parcourrons  les  dillérenles  es- 
pèces de  ces  empêchements  dans  les  deux  chapitres  suivants. 

Les  empêchements  simplement  prohibitifs,  sont  ceux  qui 
empêchent  la  personne  en  qui  ils  se  rencontrent,  de  con- 
tracter licitement  le  mariage,  maihj  qui  ne  l'empêchent  pas 
de  le  contracter  valablement. 

La  personne  en  qui  se  rencontre  cet  empêchement,  com- 
met un  péché  en  se  mariant;  mais  son  mariage  est  valable. 

87.  Le  vœu  simple  de  chasteté  qu'a  fait  une  personne  , 
tant  qu'elle  n'en  a  pas  obtenu  dispense  du  supérieur  ecclé- 
siastique ,  est  un  empêchement  de  mariage  qui  n'est  îjne 
prohibitif.  11  n'y  a  qiïc  les  vœux  solennels  de  religion  qui 
forment  un  empêchement  dirftnant. 

C'est  pourquoi  si  une  personne  qui  a  fait  ce  vœu  simple, 
contracte  mariage ,  elle  pèche  en  le  contractant  ;  mais  le 
mariage  est  valable. 

Observez  que  son  vœu  de  continence  subsiste,  à  l'effet 
qu'elle  ne  peut  demander  le  devoir  conjugal ,  ni  passer  à 
im  autre  mariage  après  la  dissolution  de  celui  qu'elle  a  con- 
tracté ,  sans  commettre  un  nouveau  péché.  Mais  son  vœu 
n'empêclie  pas  «ju'elle  ne  doive  riîndro  le  devoir  csjnjiigal, 
lors<p»'elle  en  est  rc(fiioC  :  fenafayicnient  (pTciie  a  contracta 
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envers  la  personne  qu'elle  a  épousée ,  à  (|ui  elle  a  donné  un 
pouvoir  sur  son  corps ,  est  à  cet  éj^ard  un  engagement  plus 
fort  qvie  celui  de  son  vœu,  et  auquel  celui  de  son  vœu  doit 
céder. 

C'est  îa  décision  de  S.  Augustin  ,  dans  sa  lelfrc  au  comte 
Boniface  ,  qui  s'étoit  marié  après  avoir  fait  vœu  de  conti- 
nence :  Ccrtc ,  luidit-ii,  «rf  iilam  vilam  contuicnluc  non  liorla- 
rcr  ;  conjux  impedimcnto  est,  sine  cujus  consensione  vicere  non  ticet. 

88.  Le  lien  qui  résidtc  des  fiançailles  valablement  con- 
tractées, forme  avissi,  tant  qu'il  subsiste,  un  empêchement 
de  mariage  avec  toute  autre  personne  que  celle  à  qui  on  a 
donné  sa  foi ,  qui  n'est  que  proliiliitif. 

89.  Il  y  avoit  plusieiu's  autres  espèces  d'empêchements 
prohibitifs ,  qui  ne  sont  plus  en  usage. 

Tant  que  l'usage  de  la  pénitence  publi{]ne  a  subsisté  dans 
l'église ,  l'état  de  pénitence  publique  formoit  dans  la  per- 
sonne qui  y  avoit  été  soumise,  un  empêchement  do  mariage 
qvii  n'étoit  que  prohibitif,  et  qui  duroit  tout  le  temps  que 
devoit  durer  la  pénitence. 

Le  mcurlre  de  son  mari  ou  de  sa  femme,  et  celui  d'un 
prêtre,  formoient  aussi  autrefois  dans  la  personne  du  meur- 
trier ,  un  empêchement  prohibitif  de  mariage. 

Le  mariage  contracté  avec  une  religieuse ,  connvie  pour 
telle,  formoit  aussi  dans  la  personne  qui  l'avoit  contracté, 
un  pareil  empêchement. 

go.  Une  autre  division  des  empêchements  de  mariage  qui 
se  rencontrent  dans  les  personnes,  est  en  ceux  qui  sont  ab- 
solus, et  ceux  qui  sont  seulement  relatifs. 

Les  empêchements  absolus  sont  ceux  qui  empêchent  la 
personne  en  qui  ils  se  rencontrent,  de  contracter  aucun  ma- 
riage ,  tels  que  ceux  qui  résviltent  du  défaut  de  raison ,  du 
défaut  de  puberté,  de  la  profession  religieuse,  et  les  autres, 
dont  nous  traiterons  au  chapitre  suivant. 

Les  empêchements  relatifs  sont  ceux  qui  n'empêchent  pas 
absolument  la  personne  en  qui  ils  se  rencontrent,  de  con- 
tracter aucun  mariage,  mais  qui  l'empêchent  seulement  do 
contracter  mariage  avec  certaines  personnes,  tels  que  sont 
ceux  qvii  résxiltenl  de  la  parenté,  de  l'allinité,  et  auti-es  dont 
nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 

91.  Enfin  une  autre  division  des  empêchements  de  ma- 
riage qui  se  rencontrent  dans  les  personnes,  est  en  ceux 
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qui  naissent  de  la  nature  niCmc  du  mariage,  ceux  qui 
naissent  de  la  loi  naturelle  et  divine  ,  et  ceux  qui  naissent 
des  lois  des  princes  séeuliers,  ou  de  la  discipline  ecclésias- 
tique. 

Les  empêchements  qui  naissent  de  la  nature  même  du 
mariage ,  sont  le  défaut  de  raison  ,  le  défaut  de  puberté  et 
l'impuissance.  Le  mariage  étant  un  contrat  qui,  de  mémo 
que  tous  les  autres  contrats  ,  ne  peut  se  former  que  par  la 
consentement  des  parties  contractantes ,  il  est  évident  que 
que  les  personnes  qui ,  n'ayant  pas  Tusage  de  la  raison  , 
sont  incapables  de  donner  un  consentement ,  sont  par  con-* 
séquent  incapables  de  contracter  mariage. 

Pareillement,  le  mariage  ayant  pour  lin  principale  la  pro- 
création dos  enfants,  il  s'ensuit  que  le  défaut  de  puberté 
et  l'impuissance  rendent  incapable  de  mariage. 

Les  empêchements  qui  naissent  de  la  loi  naturelle  et  di- 
vine, sont  ceux  qui  sont  rapportés  aux  chapitres  18  et  20 
du  Lévitique. 

Les  autres  empêchcnienîs  naisr>cnt  des  lois  des  princes ,  ou 
de  la  discipline  ecclésiastique. 


CHAPITRE  IL 

Des  cmpfcliements  dirimants  de  mariage  qui  sont  absolus. 

Les  empêchements  dirimants  de  mariage  qui  se  rcneon- 
Irent  dans  les  personnes,  et  <[ui  sont  absolus  ,  c'est-à-dire, 
«jui  empêchent  la  personne  en  qui  ils  se  rencontrent ,  de 
contracter  aucun  mariage,  sont  au  nombre  de  six;  1"  le  dé- 
faut de  raison  ;  2°  le  défaut  de  puberté  ;  3°  l'impuissance  ; 
4" un  mariage  svibsistant;  5"  la  profession  religieuse;  G° l'en- 
gagement dans  les  ordres  sacrés.  Nous  traiterons  de  chacun. 

ARTICLE     PREMIER. 
Du  défaut  de  raison. 

92.  Il  est  évident  que  les  personnes  qui  sont  entièrement 
privées  de  l'usage  de  la  raison,  soit  par  folie  ,  soit  par  im- 
bécilité ,  sont  absolument  incai)ables  de  contracter  mariage , 
puisqu'elles  sont  incapables  de  donner  un  consentement  qui 

4. 
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est  de  l'essence  du  mariage,  de  même  que  de  tous  les  autres 
contrats. 

Lorsque  la  folie  d'une  personne  a  des  intervalles  lucides , 
cette  personne  ayant  pendant  ce  temps  l'usage  de  la  raison, 
11  n'est  pas  douteux  (|ue  le  mariage  qu'elle  conlracteroit  pen- 
dant ce  temps,  scroit  valable. 

Observez  que  lorsqu'il  est  justifit'  que  la  folie  de  la  per- 
sonne dont  on  attaque  le  mariage  ,  a  commencé  avant  son 
mariage,  et  continué  depuis,  c'est  à  la  partie  qui  oppose 
que  la  folie  avoit  des  intei-valles,  à  justifier  de  ces  intervalles 
lucides. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  une  folie  qui  rende  in- 
capable de  contracter  mariage ,  celle  d'une  personne  dont 
l'imagination  n'est  blessée  que  svir  vm  point,  et  qui,  sur 
tout  le  reste,  fait  usage  de  sa  raison,  telle  qu'étoit  cet  hom- 
me dont  parle  Horace  : 

Fuit  hnud  ignolnltx  Arg'is 
Qui  se  crcdchat  miros  aiulirc  Ira^œdos , 
In  vucito  lœttis  scssor  plauxorquc  thcah'o; 
Cœicra  qui  vitœ  servaùat  munia  recto 

More. 

95.  Il  ne  faut  pas  non  plus  mettre  au  rang  des  personnes 
privées  de  l'usage  de  la  raison ,  les  sourds  et  uiuets  de  nais- 
sance. Ces  personnes  non-seulement  jouissent  de  leur  rai- 
son, mais  elles  font  enteadre  par  des  signes  leurs  pensées, 
et  on  leur  fait  pareillement  entendre  par  des  signes  ce  qu'on 
veut  leur  faire  entendre  ;  c'est  pourquoi ,  pouvant  faire  en- 
tendre le  consentement  qu'elles  doniîeroicnt  à  un  mariage, 
elles  ne  sont  point  incapables  de  le  contracter.  In'jocent  m 
l'a  décidé  de  cette  manière,  au  cluqiitrc  Cùr.i  apad ,  22,  e.vt. 
de  spons.;  et  la  cour  l'a  jugé  par  un  airct  du  iG  janvier  i658, 
rapporté  par  Soefve. 

ARTICLE     II. 

Du  défaut  de  puberté. 

ç)4'  I^'i  procréation  des  enfants  étant  la  fin  principale  du 
mariage,  c'est  une  conséquence  que  ceux  qui  ne  sont  pas 
hahiles  à  la  génération,  et  par  conséqvient  les  impubères,  ne 
sont  pas  habiles  au  mariage  :  Jnstas  nuptias  contmhiint.  mfl.s- 

culi  f/nidcin  puùcrvs,  f\cv\ii\œ  vcfô  riri patenter ;\i\s\\\    tit.  dcruip. 
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La  loi  a  fixé  l'âge  auquel  la  puberté  est  présumée ,  à  ce- 
lui de  quatorze  ans  accomplis  pour  les  garçons,  et  de  douze 
ans  accomplis  pour  les  filles;  Instit.  d.  Ut. 

Une  personne,  avant  cet  âge,  est  présumée  impubère,  et 
le  mariage  qu'elle  contracteroit  n'est  pas  en  conséquence 
valable. 

Néanmoins  si  la  vigueur  avoit  devancé  l'âge  en  cette  per- 
sonne ,  et  qu'elle  eût  donné  des  preuves  de  puberté,  patà, 
si  une  jeune  fille  mariée  avant  l'âge  de  douze  ans,  étoit  de- 
venue grosse,  le  mariage  seroit  valable  :  car  le  défaut  de 
l'âge  ne  forme  un  empêchement  de  mariage  qu'autant  qu'il 
forme  vme  présomption  de  défaut  de  puberté  ;  mais  dans 
cette  espèce,  la  présomption  est  détruite  par  le  fait,  et  la 
preuve  que  celte  jeune  personne  a  donnée  de  sa  puberté. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  par  Eouguier, 
à  l'égard  d'une  jeune  veuve  d'onze  ans  neuf  mois.  Les  hé- 
ritiers du  mari  avoient  attaqué  de  ni.iUifé  son  mariage,  com- 
me fait  avant  l'âge,  et  lui  avoient  contesté  toutes  ses  con- 
ventions matrimoniales  ;  la  jeune  veuve  ayant  prouvé  qu'elle 
étoit  grosse,  il  fut  jugé  que  le  mariage  étoit  valable,  et  qu'elle 
devoit  en  conséquence  jom'r  de  son  douaire  et  de  ses  autres 
conventions  matrimoniales. 

M.  Bouguier  rap{)orlc  qu'on  avoit  opposé  un  arrêt  con- 
traire; mais  il  observe  que  dans  l'espèce  de  l'arrêt  opposé, 
la  veuve  n'avoit  pas  prouvé  la  consommation  de  son  mariage. 

La  décision  de  l'arrêt  rapporté  par  Bouguier,  est  confor- 
me à  celle  du  pape  Alexandre  m,  cap.  de  illis^  9,  ea:t.  da 
di'sp.  imp.,  où,  dans  l'espèce  d'un  mariage  contracté  entre 
de  jeunes  personnes  au-dessous  de  l'âge  ordinaire  de  la  pu- 
berté, le  pape  dit  :  Si  ità  faerint  œtali  proximi ,  quôd  potucrint 
C(>pnlâ  caniali  (.onjangi ,  ivinoris  œlalis  infnifii  scparari  non  de- 
lient ,  f/iium  lu  eis  œlatein  siipplcvissc  malida  v'dctin\ 

95.  Lorsque,  depuis  l'àgc  de  puberté  survenu,  les  con- 
|<)ints  ont  continvié  de  demeurer  ensemble  comme  mari  et 
femme,  cette  cohabitation  rétablit  leur  mariage  ;  il  en  ré- 
sulte un  nouveau  consentcment^tacite  que  les  parties  don- 
nent à  leur  mariage  dans  un  temps  auquel  elles  soni.  deve- 
nues capables  d<'  le  contracter.  C'est  la  décision  de  la  loi  4» 
ir.  de  lit.  nupt.  :  Minorem  annis  duodecim  nuptam,  tune  Ic^iti- 
niam  uxorcm  fore,  qnum  npad  rùrum  cvpicsset  duodecim  annos. 
C'i>s1  axis^i  la  dir.pt>silion  du  chapitre  AUcatotiorvs ,  10,  cxtr. 
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de  flespo!i.<i.  un  pub.  :  enfin  c'est  la  doctrine  enseignée  par  nos 
auteurs.  Fcvrct.  ,  Traité  de  l'abus,  1.  5,  fliap.  i,  n.  7;  Mor- 
jiac,  ad  A.  4j  ff.  de  rit.  nupt. ,  etc. 

ARTICLE     III. 
De  rim puissance. 

96.  L'impuissance  à  la  génération  est  aussi,  dans  la  per- 
sonne en  qui  elle  se  rencontre,  un  empêchemcnl  dirimant 
de  mariage ,  qui  la  rend  incapable  de  contracter  aucun  ma- 
riage. 

Quoique  l'union  des  corps  ne  soit  pas  précisément  et  ab- 
solument de  l'essence  du  mariage,  et  que  les  conjoints  par 
mariage  puissent,  d'un  commun  consentement,  s'en  abs- 
tenir, néanmoins,  comme  la  procréation  des  enfants  ,  à  la- 
qiielle  on  ne  peut  parvenir  sans  cette  union  des  corps,  est 
la  fin  principale  dvi  mariage,  il  faut,  pour  être  capable  do 
mariage ,  avoir  au  moins  le  pouvoir  de  parvenir  à  cette 
union  des  corps. 

Si  les  impubères  sont  regardés  comme  incapables  de  con- 
tracter mariage ,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  habiles  à  la  géné- 
ration ,  quoiqu'ils  doivent  un  jour  le  devenir,  à  plus  foito 
raison  les  impuissants,  qui  ne  peuvent  jamais  le  devenir, 
en  sont  incapables. 

97.  Tour  (pic  l'impuissance  soit  un  empêchement  de  ma- 
riage dans  la  personne  erî  (pii  elle  se  rencontre,  il  n'importe 
qu'elle  soit  do  naissance,  ou  qu'elle  lui  soit  survenue  de- 
puis. Par  exemple,  si,  à  l'occasion  de  quelque  n)aladie,  il 
avoii  fallu  couper  à  une  personne  (juelqu'une  des  parties 
nécessaires  à  la  génération,  cette  amputation  la  rendroit  in- 
capable à,  l'avenir  de  contracter  mariage. 

Mais  il  n'y  a  qu'une  impuissance  perpétuelle  et  incurable, 
telle  que  celle  qui  résulte  de  la  privation  de  (pielqu'une  des 
parties  nécessaires  à  la  génération,  qui  forme  un  cmpéche- 
mcnt  de  mariage;  celle  qui  n'est  que  passagère,  et  dont  on 
peut  espérer  la  guérison  ,  ne  rend  pas  la  personne  en  qui  clic 
se  rencontre,  incapable  de  mariage. 

Quoique  la  grande  vieillesse  forme  ordinairement ,  sur- 
tout dans  les  femmes,  une  impuissance  à  la  génération, 
néanmoins,  comme  il  y  a  quehjues  e\eTn[)les,  i[uoi(pie  ttès- 
vavcs,  de  pcisonucsqui  out  eu  des  enfants  dausten  àgc  très- 
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avancé  ,  celte  espèce  d'impiiissance  n'a  pas  v.\é  regardée 
comme  suffisante  pour  former  un  empêchement  de  mariage  : 
c'est  pourquoi  les  femmes  ,  aussi  bien  que  les  hommes , 
sont ,  dans  la  plus  grande  vieillesse  ,  capables  de  mariage. 

98.  L'impuissance  est  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage ,  lorsque  celui-ci  existe  au  temps  auquel  le  mariage  se 
contracte  :  mais  s'il  n'est  survenu  que  dejjuis  le  mariage  , 
il  ne  le  rompt  pas.  Voyez  sur  la  preuve  de  ce  vice ,  ce  qui  est 
dit  in  Ira. 

ARTICLE     IV. 
De  l'empêchement  qui  résulte  d'un  maringe  subsistant. 

99.  L'n  mariage  subsistant ,  dans  lequel  une  personne  se 
trouve  engagée  ,  est  dans  cette  personne  un  empêchemer.t 
dirimant,  qui  rend  de  plein  droit  nvil  tout  autre  mariage 
qii'ellc  contracterait  avec  une  autre  personne  avant  la  dis- 
solution du  premier. 

Cette  espèce  d'empêchement  est  aussi  prise ,  comme  les 
trois  autres ,  dans  la  nature  du  mariage.  Le  mariage ,  par 
son  institution  primitive,  a  été  établi  pour  être  l'union  d'un 
seid  homme  avec  une  seule  fenmie,  qui  doit  être  si  intime, 
qu'ils  ne  fassent  tous  les  deux  qu'une  même  chair  :  Eraui 
duo  in  carne  unû.  L'homme,  par  cette  union,  se  donne  tout 
entier  à  sa  femme  ,  comme  la  femme  se  donne  tout  entière 
à  son  mari.  Or  ,  si  l'homme,  par  le  mariage  qu'il  contracte 
avec  sa  femme,  se  donne  tout  entier  à  sa  femme,  si  la 
femme  acqviiert  par  le  mariage  un  droit  sur  le  corps  de  son 
mari,  l'homme,  tant  que  cette  union  subsiste  ,  n'est  plus 
maître  de  son  corps  ;  il  ne  peut  plus  en  disposer  envers  une 
autre  femme  ;  et  par  conséquent  il  ne  peut,  tant  que  la  pre- 
mière union  subsiste  ,  contracter  mariage  avec  une  autre 
femme.  La  polygamie  est  donc  contraire  à  l'institution  pri- 
mitive du  mariage,  et  par  conséquent  à  l'ordre  de  Dieu  cl 
au  droit  natvirel. 

Telle  éloit  l'idée  qn'avoient  de  la  polygamie  les  pères  de 
l'église.  Nous  citerons  à  cet  égard  Tertullien  ,  qui,  en  fai- 
sant remarquer  que  ce  fut  Lamcch,  petit-fils  de  Gain  au 
cinquième  degré  ,  qui  pratiqua  le  premier  la  polygamie  . 
ayant  deux  femmes  à  la  fois  ,  nous  dit  qu'il  fut  maudit  {\c 
Dieu  j  ayant  en  cela  violé  i'ordic  <{uc  Diexi  avoil  établi  on. 
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ifvstituant  le  niaricitçc  :  Primua  LorneiU  â  Deo  inaledirfus ,  f/ua- 
him  nuirUattis  gowtra  i>ei  pnACEPTrM,  ires  in  uruutt  caruem  cffecit. 
Tcrtuli.   fie  cxhort.  cri.sf.  ,  cap.  5. 

L'idée  de  l'institution  primitive  du  nuiriagc  ,  pour  être 
l'union  d'nn  seul  homme  et  d'une  scide  f(>ninie  ,  s'éloit  con- 
servée tics-long-temps ,  même  dans  le  paganisme.  Les  Ro- 
mains avoicnt  en  horreur  la  polygamie  ,  et  un  bigame  en- 
couroit  de  plein  droit  l'infamie  j)ar  l'édit  du  préteur  ;  1.  i  j 
ff.  (le  lus  qui  not.  iitfdm. 

Les  Germains  n'avaient  aussi  qu'une  seule  femme.  Tacit.f 
de  mor.  Germon. 

loo.  Observez  qu'il  n'est  pas  néanmoins  de  l'essence  ab- 
.solue  du  mariage,  qu'il  soit  l'union  d'un  homme  avec  une 
seule  femme;  cela  est  seulement  de  l'inslitiifion  du  mariage. 
Dieu  ayant  institué  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  hom- 
me avec  une  seule  femme,  il  n'est  pas  permis  à  un  homme 
de  s'écarter  de  cet  ordre  que  Dieu  a  établi,  ni  h  aucune  au- 
torité humaine  de  l'en  dis})enser.  Mais  Dieu,  qui  a  établi  le 
mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  seule  fem- 
me, étoit  le  maître  de  l'élabiir  autrement  :  il  étoit  le  maîlre 
d'établir  le  mariage  sans  qu'il  dût  èlre  nécessairement  l'u- 
nion d'un  homme  avec  une  seule  femme,  et  de  permettre 
aux  lîommes  d'en  avoir  plusieurs  ensemble.  Il  est  vrai  fpic 
Dieu  ayant  destiné  le  mariage  [>our  être  le  type  et  la  figure 
de  l'union  de  son  fils  avec  son  église,  son  unique  épouse, 
il  étoit  nécessaire  que  le  mariage  fût  l'union  d'un  hoiume 
avec  une  seule  femme.  Mais  Dieu  étoit  le  maître  de  ne  pas 
faire  servir  le  mariage  à  ce  tyj^e  et  à  cette  figure.  De  mé^^c 
donc  que  Dieii  eût  pu  ,  s'il  eût  voulu ,  établir  dt^s  le  com- 
mencement le  mariage  san»  qu'il  dût  être  l'union  d'un  liom- 
me  avec  une  seule  femme  ,  et  permettre  à  tous  les  hommes 
d'avoir  j)iusieurs  ienuncs  en  môme  temps;  de  même  il  a  pu 
par  la  suite  permettre ,  pour  des  raisons  particulières ,  à 
certains  particuliers ,  et  même  à  un  peuple  entier ,  d'avoir 
plusieurs  femmes  :  c'est  ce  (ju'il  a  fait  elïectiveincnt  à  l'é^ 
gard  d'Abraham,  de  .Tacob ,  de  David,  et  de  tout  le  peuple 
Juif.  Dieu,  qui  avoit  promis  à  ces  saints  patriarches  de  mul- 
tii<lier  leur  race  comme  le  sable  de  la  mer  ,  leur  a  permis 
d'avoir  plusieurs  femmes  à  la  fois.  Abraliam  a  eu  eu  inêmc 
temps  avec  sa  femme  S.tra-,  Agar  i;a  servante,  pour  sa  fenw 
iiic  du  second  ordre;  le  patiiaichc  Jacob  a  mi  en  même 
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temps  pour  femme  Lia  et  Rachcl,  et  pour  femme  du  se- 
cond ordre,  Bala  et  Zelpha. 

11  ne  peut  être  douteux  que  ce«  saints  patriarches  ,  qui  se 
conduisoient  par  les  inspirations  dont  Dieu  les  favorisoit , 
n'aient  contracté  ces  mariages  avec  plusieurs  femmes  en 
mémo  temps  avec  la  permission  et  l'approbation  de  Dieu. 

Le  prophète  ÎS'alhan  reproche  à  David,  entre  les  bienfaits 
qu'il  avoit  reçus  de  Dieu,  que  c'étoit  Dieu  qui  lui  avoit  don- 
né ,  après  la  mort  de  Saùl ,  toute  la  maison  de  Saùl  ,  et 
les  femmes  de  Saùl,  pour  les  avoir  pour  ses  femmes  :  Dédit 
tibi  ilomam  domini  tui ,  et  uxores  domlni  tai  in  sina  tiio ;  Reg. 
11 ,  12,  8.  Puisque  c'étoit  Dieu  qui  avoit  donné  à  David  les 
femmes  de  Saùl,  pour  les  avoir  pour  ses  femmes,  c'étoit 
donc  par  l'ordre  de  Dieu  et  avec  l'approbation  de  Dieu  qu'il 
les  avoit  en  même  temps  pour  ses  femmes. 

Enfin  nous  voyons,  par  ce  qui  est  rapporté  de  la  loi  du 
Deuîéronome,  ck.  ii,  i'.  i5,  i6  ^^  17,  que  la  loi  supposoit 
qu'il  étoit  permis  aux  Israélites  d'avoir  plusieurs  femmes  en 
même  temps.  Il  y  est  dit  :  Si  habuerit  liomo  uxores  daas,  imam 
diiectam  et  altcram  odiosam  ,  genuerintqae  ex  co  libéras  ^  et  fuerit 
filias  odiosœ  primogenitus ,  volueritque  sabstantiam  suam  inter 
filios  suos  dividcre ,  non  poterit  filiuni  dilcctœ  fucere  primogeni~ 
tuin  et  prœferrc  filio  odiosœ,  etc. 

Il  est  dit  aux  Paralip.  1 1 ,  2.\ ,  5,  que  le  grand-prêtre  Joïada 
fit  épouser  deux  femmes  à  Joas  :  arrepit  ci  Jolada  uxores  duas  : 
ce  que  n'eût  pas  fait  ce  pontife  si  rempli  de  l'esprit  de  Dieu, 
si  la  polygamie  n'eût  pas  été  alors  permise  aux  Juifs. 

101.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  peut  servir  à  concilier 
ceux  qui  soutiennent  que  la  polygamie  est  contraire  au  droit 
naturel,  et  ceux  qui  prétendent  qu'elle  n'y  est  pas  contraire. 
En  considérant  dans  le  mariage  son  institution  primitive , 
et  en  prenant  pour  droit  naturel  l'ordre  que  Dieu,  auteur 
de  la  nature,  a  établi  en  insliluant  le  mariage  pour  être 
l'union  d'uîi  homme  avec  une  seule  femme  ,  on  peut  dire 
que  la  polj'gamie  cfit  contraire  au  droit  naturel  ;  mais  en 
considérant  le  mariage  seulement  en  tant  que  mariage,  et 
indépendamment  de  son  institution  primitive,  et  en  ne  pre- 
nant pour  droit  naturel  <juc  ces  luis  invariables  du  droit  na- 
turel, dont  il  n'est  pas  possible  que  la  sagesse  divine  s'écarte 
jamais,  et  <{ue  saint  Thomas  anpclle  primo  prœccpia,  on  peut 
dire  (|uc  la  polygamie  n'est  p:us  contraire  au  droit  iiiiturel, 
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puisque  Dieu   dans  un    temps  l'a  permise  ,   comme  nous 
l'avons  vu. 

102.  Nous  ne  parlons  que  de  l'csp^'cc  de  polyj^amio  par 
laquelle  un  homme  auroit  en  même  temps  plusieurs  fem- 
mes. L'autre  espèce  de  polygamie,  qu'on  iippcllc  poljandrie, 
a  toujoui'S  été  condamnée ,  et  est  évidemment  contraire  au 
droit  naturel;  1"  proptcr  perturbatlonem  sangainls.  Si  une 
femme  avoit  plusieurs  maris  ,  on  ne  pourroit  pas  savoir  quel 
seroit  le  père  des  enfants  que  cette  femme  mettroit  au  mon- 
de. 2°  Il  est  de  l'essence  du  mariage  que  la  femme  soit  as- 
sujettie à  son  mari ,  qu'elle  liu  obéisse ,  qu'elle  le  suive  où 
il  voudra  demeurer  :  mais  si  une  femme  avoit  en  même 
temps  deux  maris,  elle  ne  pourroit  obéir  à  l'un  et  à  l'autre 
quand  ils  lui  commanderoient  deux  choses  opposées  ;  elle 
ne  pourroit  les  suivre  l'un  et  l'autre  ,  quand  ils  voudroient 
demeiïrer  en  différents  lieux.  La  polyandrie  est  donc  con- 
traire à  la  nature  du  mariage,  et  au  droit  naturel. 

io5.  A  l'égard  de  la  polygamie  par  la({uelle  un  homme  a 
plusieurs  femmes  en  même  temps ,  ({uoiquc  Dieu  l'ait  per- 
mise dans  un  certain  temps,  il  est  indubitable  que  depuis  la 
promulgation  de  l'évangile?  elle  est  défendue.  Jésvis-Christ, 
par  la  loi  évangélique ,  a  rappelé  le  mariage  à  son  institu- 
tion priiniiive  ;  il  a  voulu  que  le  mari  et  la  femme  fussent 
duo  in  came  unit. 

Celte  lui  ayant  élevé  le  mariage  des  Chrétiens  à  la  dignité 
de  sacrement ,  et  à  être  le  type  et  la  figure  de  l'union  de 
Jésvis-Christ  avec  son  église;  sacrumcntain  inngnum  in  Cliristo 
et  in  ecclcsiâ;  Paul,  ad  E plies.  5,  3^;  l'église  étant  une,  et 
l'unique  épouse  du  Jésus-Christ,  le  mariage  des  Chrétiens, 
qui  est  la  ligure  de  cette  union,  doit  être  Fanion  d'un  seul 
homme  avec  une  seule  femme. 

Jésus-Christ  s'étant  donné  à  son  église  tout  entier  et  sans 
partage  ,  un  mari  doit  pareilîcnicut  se  donner  tout  entier  à 
sa  femme  et  sans  partage;  et  c'est  un  adultère,  lorsque  du 
vivant  de  sa  femme  il  en  épouse  une  autre  :  Omnis  qui  di- 
viillil  l'.ivnin  suain,  et  alteram  dacit ,  viachntur ;  Lue.  xvi.  iS. 
il  en  est  de  même  lorsque  sans  renvoyer  sa  femme,  il  en 
épouse  une  autre  :  car  quoiqu'il  commette  un  grand  péciic 
en  renvoyant  sa  femme,  ce  n'est  pas  cela  qvii  k  rend  adul- 
tère, mais  c'est  parce  qu'il  s'uv.il  avec  imc  aalvc  feîumc  ,  du 
vivant  do  celle  «jui  tlcmumc  toujours  sa  icmuic  -,  quoiqu'il 
l'ait  renvoyée. 
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C'est  donc  avec  raison  que  le  concile  de  Trente,  scss.  a4  v 
ran.  3,  a  frappé  d'anathènic  ceux  qvii  diroient  qu'il  est  per- 
mis aux  Chrétiens  d'avoir  plusieurs  femmes. 

Le  mariage ,  tant  qu'il  n'est  pas  dissous  par  la  mort  de 
l'une  des  parties ,  est  donc  un  empêchement  dirimant  qui 
empêche  le  mari  de  pouvoir  contracter  valablement  ma- 
riage avec  luie  autre  femme ,  et  la  femme  de  pouvoir  se 
marier  valablement  avec  un  autre  homme. 

104.  Celte  décision  a  lieu  ,  quand  même  le  mariage  con- 
tracté avant  la  dissoluJion  du  premier,  auroit  été  contracté 
de  bonne  foi  par  l'une  des  parties  ,  qui  auroit  un  juste  sujet 
de  croire  que  l'autre  partie  étoit  morte. 

Si  par  la  suite  l'erreur  vient  à  se  découvrir ,  le  second 
mariage  contracté  ,  quoique  de  bonne  foi ,  avant  la  disso- 
lution du  premier ,  sera  déclaré  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple ,  le  cas  auquel  la  femme 
d'un  soldat ,  sur  des  certificats  en  bonne  forme ,  qui  altes- 
toit  que  son  mari  avoit  été  tué  à  vme  certaine  bataille  ,  au- 
roit contracté  mariage  avec  une  autre  personne.  Si  son  mari, 
qu'on  croyoit  par  erreur  avoir  été  tué  à  cette  bataille,  vient 
à  reparoître  et  à  se  faire  reconnoitre,  le  second  naariage  que 
cette  femme  a  contracté,  quoique  de  bonne  foi,  avec  une 
autre  personne ,  doit  être  déclaré  nul. 

Cela  a  lieu  ,  quelque  long-temps  qvi'il  y  eût  que  ce  pre- 
mier mari  eût  disparu  ,  et  que  le  second  mariage  eût  été 
contracté  ;  car  le  prci  «.,  r  mariage  n'ayant  pu  être  dissovis 
que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ,  il  n'a  pas  cessé  d'être 
un  empêchement  insvu-montable  à  la  validité  du  second. 

Le  fameux  Jean  Maillard  ne  s'étoit  représenté  qu'après 
quarante  années  d'absence.  Sa  femme  ne  le  reconnoissoit 
plus ,  ou  fcignoit  de  ne  le  plus  reconnoîlre  :  le  mariage 
qu'elle  avoit  contracté  pendant  son  absence,  sur  la  foi  d'un 
certificat  de  n>ort,  ne  laissa  pas  d'être  déclaré  mil.  J^ojez- 
C arrêt  du.  4  août  1G74  ?  ^"  truisiimc  tome  du  Journal  dvs  au- 
diences. 

Tout  l'effet  de  la  bonne  foi  avec  laquelle  les  parties  ont 
contracté  le  second  mariage,  est  que,  quoiqu'il  soit  nul ,  les 
enfants  qui  en  sont  nés ,  ne  sont  point  réputés  bâtard.-» ,  et 
qu'en  considération  de  cette  bonne  foi,  ils  ont  dans  les  suc- 
cessions de  lem's  père  et  luèrc  les  mêiue:.  droits  ({u'ont  des 
enfants  nés  d'un  légitime  maiiagc,  tcmuie  uviit,  le  vciions 
ailleurs, 
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Quoi<]«c  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  sur  les  lieux, 
néanmoins  ni  sa  femme  et  son  second  mari  ont,  depuis  le 
second  mariap;c ,  eu  des  avis  de  l'erreur  du  certidcat  de 
iut>rt  du  premier  mari ,  sur  lequel  le  second  mariage  a  été 
contracté  ,  et  (jue  des  personnes  dignes  de  loi  allestent  que 
le  premier  mari,  qu'on  avoit  cru  tué,  a  depuis  été  vu  dans 
quclcjuc  endroit ,  les  parties  duemcnt  averties  de  l'erreur  du 
certificat,  sont,  dans  le  for  de  la  conscience,  obligées  de 
ee  séparer. 

io5.  l  ne  personne  qui  a  contracté  un  premier  mariage, 
ne  pouvant  pas  en  contracter  valablement  un  second,  tant 
que  le  premier  n'est  pas  dissous  par  la  mort  de  la  personne 
qu'elle  avoit  épousée  en  prennier  lieu,  c'est  une  conséquence 
que  tant  qu'elle  n'est  pas  assurée  de  sa  mort ,  elle  ne  peut 
passer  à  un  second  mariage  :  car  autrement  elle  se  mcttroit 
dans  le  risque  de  commettre  un  adultère  par  ce  second  ma- 
riage, dans  le  cas  auquel  le  premier  mariage  subsisteroit; 
et  par  le  risque  auquel  clic  s'cxposeroit  volonJairement,  clic 
se  rendroit  devant  Dieu,  coupable  d'adultère  :  c'est  pourquoi 
saint  Basile ,  dans  son  épître  canoni<[uc  à  Amphiloque ,  can. 
5l,  dit  :  Quai  qaum  vir  seccssit  et  non  apparet ,  antequàm  de 
ejus  morts  ccrtior  fada  sit ,  cam  atujuo  cohahilnvit ,  mœchntur. 

Il  est  vrai  que  stiivant  la  disposition  de  la  loi  romaine , 
lorsque  l'un  des  conjoints  avoit  élé  emmené  en  captivité,  et 
qu'il  s'étoit  écoulé  le  temps  de  cinr  ans  sans  qu'on  ei'it  de 
ses  nouvelles,  il  étoit  présumé  m  s'  et  il  étoit  permis  à 
l'autre  conjoint  de  se  marier  à  un  autre  ;  I.  6,  ff.  de  dirort. 
Mais  l'église  n'a  jamais  permis  aux  fidèles  d'user  de  celte  pcr- 
missioii  qtie  la  loi  séculière  aecordoit;  et  Justinien  l'a  abro- 
gée par  sa  novelle  117,  rop.  11. 

106.  De  même  (fu'ii  n'est  pas  permis,  dans  le  for  de  la 
conscience,  à  une  personne  {[ui  a  contracté  un  premier  ma- 
riage, de  passer  à  un  second  avec  un  autri>,  avant  (ju'i'Ue 
soit  assurée  de  la  mort  de  la  ])ersonne  avec  qui  elle  a  eon- 
tiaclé  le  mari.ige  ;  de  ménic  il  n'est  pas  permis  à  un  ])rétre;, 
dans  le  for  extérieur,  de  marier  une  personne  qui  l'a  déjà 
élé,  sans  se  faiie  représenter. un  extrait  mortuaire  de  la  per- 
s<inne  à  qui  elle  étoit  mariée,  ou  des  ccrUlicats  équipollonts 
(le  la  mort  de  cette  personne. 

Cela  a  lieu,  «piehpie  long-temps  qu'il  y  ail  que  (Hite  per- 
sonne wii  absente,  ci  (juclqucs  reehtrelies  qu'on  ail  faites 


PARTIE    III,    CnAPITUE    II.  6l 

Silns  avoir  pu  avoir  de  ses  nouvelles ,  y  eût-il  plus  de  trente 
ou  quarante  ans.  C'e*t  co  que  nous  apprenons  de  la  décré- 
talo  do  Clément  m,  qxii  est  au  chap.  ig,  extr.  de  sponsal. 
Ce  pape  étant  consulté  de  inidieribas  quœ  viros  suos  captlvitatls 
tel  pcrcgrinnlionis  causa  absentes  altrà  septenniam  faerint  prœs- 
tolatœ ,  nec  certi/lcari  possitiit  de  vitâ  aut  morte  ipsorum ,  Iccct 
super  hoc  solliciLadinein  adltibucrlnt  dillgentem,  et  pro  juvenili 
œtate ;  sea  fragitUate  carnis  liawanœ,  neqaeiuit  conllnere,  petentcs 
al  ils  copulari,  rcs  pondit  quôd,  quaiiiocumque  annoram  s  patio  i  là 
rcmaneant ,  non  possunt  ad  aliorum  consortium  cavonicè  convo^ 
lare  ;  nec  aatoritale  eeclesiœ  prrnnttas  contraliere ,  doncc  certain 
vuntium  rccipiant  de  morte  rirorum. 

Les  actes  ({ui  font  foi  de  la  mort  du  premier  mari ,  à  l'effet 
que  le  curé  puisse  marier  la  veuve  sans  se  compromettre, 
sont,  1"  un  extrait  da  registre  des  sépultures  de  la  paroisse 
ou  de  l'hôpital  où  il  est  décédé ,  délivré  par  le  curé  ou  par 
le  pi-èîre  à  ce  préposé ,  et  légalisé  par  le  juge. 

3"  A  défaut  de  cet  acte  ,  lorsque  le  registre  a  été  perdu , 
ou  lorsque  par  la  négligence  du  curé,  l'acte  de  sépulture  n'y 
a  pas  été  porté  ,  on  peut  y  suppléer  par  un  acte  par  lequel 
des  personnes  dignes  de  foi  ont  attesté  devant  le  juge  quel- 
que fait  justificatif  de  la  mort  de  ce  premier  mari;  pntà , 
qu'elles  ont  assisté  dans  un  tel  lieu  à  son  enterrement.  Cet 
acte  expédié  en  bonne  forme  par  le  greffier  de  la  justice , 
équipolle  un  extrait  mortuaire, 

II  faut  que  le  fait  soit  attesté  au  moins  par  deux  témoins. 
Si  dans  des  alTaires  pécuniaii'es ,  le  témoignage  d'un  seul 
témoin  n'est  pas  suffisant  pour  faire  une  preuve  légitime  , 
etianisi  prœclarœ  curiœ  honore  prœfulgeat  ;  1.  9,  cod.  de  test.  ;  à 
plus  forte  raison  il  ne  doit  pas  l'être  dans  une  matière  de 
cette  importance. 

Sanchez  pense  qu'on  pevit  s'en  contenter  en  un  cas  ;  sa- 
voir ,  lorsque  le  premier  mari  a  passé  dans  un  pays  très- 
éloigné,  d'oii  il  est  extrêmement  tliiïîcile  d'avoir  des  nou- 
velles. J'aurois  de  la  peine  à  admettre  cette  exception  à  la 
règle. 

3°  Le  certificat  du  major  ou  du  commandant  d'nn  régi- 
ment, qui  atteste  qu'un  honune  de  son  régiment  a  été  trou 
vé  parmi  les  morts  à  une  telle  action  ,  est  un  valable  certi- 
ficat d(;  mur  t. 

4"  Le  laps  d'un  temps  de  cent  années  et  plus,  q*ii  s'est 
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écoulé  depuis  !a  liaiscance  d'une  personne  ,  l'orme  une  pré- 
somption de  droit  de  sa  mort,  suivant  les  lois,  qui  disent 
que  Is  finis  vitcc  longissimus  est;  1.  8,  ff.  de  usufr.  leg.  et  alibi. 

107.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent,  qu'un  pre- 
mier mariage  dans  lequel  une  personne  se  trouve  engagée  , 
est  un  empêchement  dirimant  pour  un  second  qu'elle  con- 
tracteroit  pendant  que  le  premier  sidisistc,  n'a  lieu  que  lors- 
que le  premier  est  valable.  S'il  étoit  nul,  ce  qui  est  nul  ne 
pouvant  produire  aucun  efïct ,  (niod  nallum  est,  niillum  pro- 
ducit  effcctum ,  il  ne  peut  pas  former  vm  empêchement  diri- 
mant pour  un  autre  mariage.  Néanmoins  celui  qui  a  con- 
tracté un  mariage  ,  quoique  nul ,  ne  doit  pas  être  admis  à 
en  contracter  un  autre  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la 
nullité  du  premier,  ne  devant  pas  s'en  rendre  lui-même  le 
)uge.  Mais  si  dans  le  fait  il  en  a  contracté  un  autre ,  celui 
qu'il  a  contracté  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la  nullité 
du  premier  ,  ne  laissera  pas  d'être  jugé  valable,  si  on  établit 
par  la  suite  la  nullité  du  premier.  C'est  ce  qui  a  été  jugé 
par  arrêt  du  28  juillet  1691,  sur  les  conclusions  de  M.  de 
Lamoignon ,  arrêt  qui  est  rapporté  au  cinquième  tome  du 
Jovu-nal. 

ARTICLE    V. 
De  l'empêchement  que  forment  les  vœux  solennels. 

108.  Les  vœux  solennels  de  religion  forment  dans  le  reli- 
gieux profès  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  qui  le 
vend  absolument  incapable  de  contracter  aucun  mariage. 
Cet  empêchement  dirimant  est  de  discipline  ecclésiastique  ) 
et  il  n'a  pas  toujours  été  dirimant. 

Il  est  vrai  qjie  le  mariage  a  toujours  élé  défendu  dans 
l'église  aux  personnes  consacrées  à  Dieu  par  des  vœux  ;  mais 
cette  défense  ne  formoit  qu'un  empêchement  purement  pro- 
hibitif; ni  la  puissance  séculière,  ni  l'église,  pendant  plu- 
sieurs siècles,  n'en  avoient  fait  un  empêchement  dirimant. 

A  l'égard  de  la  puissance  séculière ,  nous  trouvons  bien 
dans  le  code  une  loi  de  l'empereur  Jovien  ,  qui  i)orte  la 
peine  de  mort  contre  ceux  qui  emploient  la  séduction  pour 
épouser  des  vierges  consacrées  à  Dieu  :  Si  qais ,  non  dicam 
rapere  ,  scd  attentare  tantàm  ,  juvgendi  causa  matrimonii ,  sacrn- 
iissimas  virQÏjics  ausus  fiurit ,  capHali  pœnâ  fcriatur  ;  1.  5,  cod. 
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de  Episr.  et  Clcr.  :  mais  nous  ne  trouvons  aucune  loi  qui  dé- 
clare nuls  les  mariages  contractés  librement  par  ces  per- 
sonnes. 

A  l'égard  de  la  discipline  ecclésiastique,  le  pape  Innocent  i, 
qui  occupoit  le  saint  Siège  au  commencement  du  v^  siècle, 
regardoit  comme  valable  le  mariage  qu'avoient  contracté 
des  vierges  consacrées  à  Dieu  ;  puisqu'ayant  été  consulté  par 
Victrice,  évêqxie  de  Rouen,  il  lui  répond  qu'on  ne  doit  les 
soumclti-e  à  la  pénitence  publiqvie  qu'après  la  mort  de  leurs 
maris  :  Qaœ  Christo  spiritiinUtcr  nupserant ,  vclari  à  sacerdote 
inrruerunl ,  si  postcà  vcl  publlcù  napscrint ,  vel  se  cUmculô  corra- 
perint,  non  cas  admit tendeis  esse  ad  pœnUcntiarn  agendam,  nlsi  Is 
cal  sejanxcrant,  decesscrlt.  Il  ne  pouvoit  y  avoir  d'autre  raison 
de  celte  décision,  qu'afm  de  ne  les  pas  soustraire  à  leurs 
maris  :  donc  ce  pape  regardoit  leur  mariage  comme  valable. 

Saint  Augustin,  en  son  livre  de  bono  vlduilatls ,  cap.  lo,  dit 
.lussi  en  termes  formels,  que  le  mariage  de  ces  personnes 
est  valal)!e.  Il  réfute  en  cet  endroit  quelques  personnes  qui, 
par  un  zèle  pevi  éclairé,  avoient  dit  que  ces  mariages  étoient 
des  adultères  plutôt  (jue  des  mariages  :  Qui  dlcant ,  dit  ce 
père,  tallum  nuptlas  non  esse  nuptias,  scd  aduUerla ^  non  viden- 

iur  dUlgenter  considerare  qald  dicant Fit  per  liane  oplnloncm 

non  parvuin  malum ,  ut  à  maritis  separentur  uxores ,  et  quuni 
volunt  cas  se  parafas  reddere  conlinentiœ ,  faclant  maritos  caram 
adaltcros ,  quum  uxorlbus  vlvls  altéras  duxerint.  Quapropter 
von  possum  dlcere  talcs  fœniinas  ,  si  nupserint ,  adulteria  esse 
von  conjugia;  sed  non  dubitaverlm  dlcere  hos  lapsus  à  castitate 
qaœ  vovetar  Dco ,  adaltcrils  esse  pcjores. 

Depuis,  le  concile  de  Calcédoine,  tenu  en  4^1 ,  a  bien  dé- 
claré qu'il  n'étoil  pas  permis  aux  personnes  consacrées  à  Dieu 
par  le  vceu  de  religion  ,  de  contracter  mariage;  mais  il  ne 
déclare  pas  nul  le  mariage  de  ces  personnes;  il  prononce 
seulement  contre  elles  la  peine  de  l'excommunication  :  Si 
qaœ  vlrgo  se  dedieavlt  Deo ,  simlllter  monachus ,  non  lleet  cis 
ntiptlls  jangl  :  si  verà  Invcntl  fuerint  hoc  faclentcs ,  maneant 
cxcovimunlcati  ;  slaluhnus  verô  els  posse  fierl  humanllatem  ,  si 
ilà  probaverll  Eplscopus  locl.  Conc.  Chalced.  can.  i(3. 

Saint  Léon,  qui  présida  à  ce  concile  par  ses  légats,  con- 
sulté par  rustique ,  évêque  dcNarbonne,  sur  plusieurs  points, 
répond  ainsi  à  l'article  14  de  sa  consultation  :  Propositum 
nwnachi   proprlo  aibitrio  susceptum  descri    non    poUst    abjque 
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peccatG  ;  qaod  ciiiin  f/iiis  ravit  Dco ,  dchct  cl  rcddcrc  ;  andc  rjni 
relictâ  singularitatis  profcssione  ,  ad  militiam  vel  adnuptias  dc^ 
wtutus  est,  publicœ  pœnitentiœ  sutisfactione  purgandus  est  ;  quia 
ets'i  innocens  juilitia,  et  lioneslam  potest  esse  conjugiam ,  elcctlo^ 
nem  meliorum  deseruisse  transgressio  est. 

Cette  lettre  est  la  seconde  des  lettres  de  ce  pape  ,  dans 
l'édition  du  père  Quesnel ,  et  la  quatre-vingt-douzième  dans 
d'autres  éditions.  Le  pape  ne  dit  pas  qtie  le  mariage  du 
moine  est  nul ,  mais  seulement  qu'il  doit  être  soumis  à  la 
pénitence. 

109.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  que  les 
vœux  de  religion  ont  commencé  dès  le  sixième  siècle ,  au 
temps  de  saint  Grégoire,  à  devenir  un  empêchement  diri- 
mant  de  mariage.  11  se  fonde  en  premier  lieu  sur  une  lettre 
de  ce  pape,  qui  est  la  neuvième  du  septième  livre  de  ses 
lettres,  par  laquelle  il  ordonne  à  Vitalien,  évéque  de  Séponte 
dans  la  Fouille  ,  de  faire  arrêter  par  le  défenseur  de  l'église , 
une  religieuse  de  son  Diocèse,  qui  avoit  quitté  l'habit  de 
religion  pour  reprendre  l'habit  du  siècle,  et  de  la  faire  en- 
fermer dans  un  monastère  où  elle  lut  soigneusement  gardée. 
Cette  lettre  n'a  aucun  rapport  à  la  question,  n'étant  pas  dit 
dans  cette  lettre  ,  ni  dans  la  suivante ,  écrite  au  défenseur 
sur  le  même  sujet,  que  cette  religieuse  se  fût  mariée. 

La  profession  religieuse  étoit-elle  au  moins ,  dans  le  vu* 
siècle,  un  empêchement  dirimant  du  mariage  ?  Cet  auteur, 
pour  prouver  qu'elle  étoit  dès  ce  temps  regardée  en  Espagne 
comme  empêchement  dirimant,  cite  le  canon  Sa  du  qua- 
tj'ième  Concile  de  Tolède,  tenu  en  635,  où  il  est  dit  :  ISon- 
nulli  monachorum  cgrcdientcs  à  nwnastcrio ,  non  solùm  ad  sœcti- 
lurn  revertuntar  ,  sed  etiam  uxores  accipiimt  ;  là  revocali  in  rodcm 
monaslcrio  à  quo  cxierant,  pœnitentiœ  de putcntar.  Ce  canon  ne 
prononce  point  la  nullité  de  leur  mariage;  il  dit  seulement 
qu'ayant  grièvement  péché  et  causé  un  scandale  en  le  con- 
tractant (  ce  dont  on  est  toujours  convenu  ) ,  ils  doivent  être 
soumis  à  la  pénitence  dans  le  monastère  d'où  ils  sont  sortis; 
mais  il  ne  dit  pas  (ju'ils  ne  puissent  être  rendus  à  leur  femine 
après  le  temps  de  la  pénitence  passé. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain  svir  la  discipline  du  scptièmo  siècle 
à  cet  égard ,  c'est  que  vers  la  fin  de  ce  siècle,  les  vœux  n'é- 
toient  pas  encore  regardés  en  Angleterre  couimc  un  empê- 
chement dirimant  de  niàriage  ;  c'est  ce  (jnc  nous  apprenons 
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du  pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbéry ,  qui  est  de  ce 
temps.  Il  y  est  dit  en  l'article  18  :  Si(/uis  nuirilus  votum  Domino 
bahei  rirginitaiis ,  adjaitgulur  uxori  ^  non  dimittat  uxorem,  sed 
pœniteat  tribus  annis. 

Il  est  vrai  que  Gratien.  pour  accommoder  ce  canon  à  la 
discipline  de  son  siècle,  a  ajovité  avant  votum,  le  mot  simplex  : 
mais  les  correcteurs  romains  nous  attestent  que  ce  mot  simples 
ne  se  trouve  dans  avKun  des  anciens  manuscrits  de  ce  péni- 
tenciel.  C'est  donc  de  tous  les  vœux  indistinctement  qu'il  est 
dit,  par  cet  article,  que  l'homme  qui,  avi  mépris  de  son 
vœu,  a  contracté  mariage,  ne  doit  pas  quitter  sa  femme,  et 
que  le  vœu  ne  rend  pas  nul  son  mariage, 

TSous  trouvons  dans  le  huiliènie  siècle,  un  monument  qui 
prouve  que  la  profession  religieuse  n'étoit  pas  encore  un 
empêchement  diriniant  de  mariage. 

C'est  dans  une  réponse  faite  l'an  754,  par  le  pape  Etien- 
ne n(i),  qui  étoit  alors  en  France,  sur  plusieurs  points  sur 
lesquels  il  avoit  été  consulté  :  le  pape  répond  ainsi,  art.  7  : 
De  monachis  et  nonnis  de  monasterio  fagientibas  in  Cludcedo^ 
nensi^  cap.  16,  ità  rontinetur  :  Virgincm  quœ  se  Deo  consecra^ 
verit ,  simditer  et  monacbum  non  licere  nuptialiajura  contraliere  : 
qaôd  si  hoc  inrenti  fuerint  perpétrantes  ,  cxcummunicentur  ;  con- 
filentibus  autcm  decrevimus  ut  Uabeut  auctoritatcm  episcopas 
hamanitatemmisericordiumque  largiri.  Il  est  évident  que  le  pape 
ne  rcgardoit  pas  ces  mariages  comme  nuls,  puisqu'il  veut 
qu'on  s'en  tienne  à  cet  égard  à  ce  qui  avoit  été  ordonné  par 
le  concile  de  Calcédoine,  qui  (  comme  tout  le  monde  en 
convient  )  n'avoit  pas  déclaré  nuls  ces  mariages. 

1 10.  C'est  vers  le  \'  siècle  que  l'on  commença  à  regarder, 
au  moins  dans  quelques  provinces ,  le  vœu  de  religion 
comme  un  empêchement  dirlmant  de  mariage.  Le  concile 
de  Troisli  ,  Trosleianum,  tenu  l'an  909,  apad  Trosicinm  in 
pago  Saessonico,  sous  le  roi  Cliarles  le  Simple,  est  formel  :  il 
est  dit  au  Capitule  8  :  InUrdirimiis  ut  vullus  Deo  decctam  iir~ 
ginem ,  nullus  sub  Religionis  habita  consistentem ,  sive  viduitatis 
continentlam  professam....  ilUcito  connubio  aitt  vi ,  aut  consensu 
accipiat  covjugem;  quia  nec  verum  potcrit  esse  conjugiunif  qiiod 
à  meliori  propos! to  ad  deterius,  et  sub  fcdso  nomine  cu/pa,  inces- 

(1)  Ou  III ,  car  entre  le  pape  Zacliarie  et  celui-ci ,  il  y  avoit  eu  un  autre 
Etienne,  qui  n'avoit  suvxccu  que  de  quatre  jou»  à  suu  élection. 
7.  * 
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iaosà  pollutione  et  fornkationis  imynanditià ,  pcrpetraiar.  Le 
conoik)  ne  ponvolt  pas  dire  en  termes  plus  formels,  qne  Je 
vœu  de  religion  doit  Ctrc  r(!'puté  un  empêchement  dirimant, 
qti'en  disant  que  le  mariage  contracté  par  une  religieuse  , 
n'est  pas  un  vrai  mariage,  nec  rrram  poterit  esse  conjagium  ;  et 
que  ce  crime ,  sous  un  faux  nom  (  de  mariage  ) ,  est  une 
union  incestueuse  et  une  fornication  ,  et  suh  faiso  nomine 
calpa  ,  inccstaosâ  pollutione  et  fornicationis  immundiliâ  ,  perpe^ 
iratur. 

Le  concile  de  Tribur  en  Franconie,  tenu  quelque  temps 
auparavant  l'an  895,  est  aussi  cité  pour  prouver  que  la  pro- 
fession religieuse  étoit  en  ce  temps  regardée  comme  empê- 
chement dirimant.  Il  y  est  dit ,  cap.  28  :  Si  quia  sarro  vctamine 
consccralam  in  corjugitim  du.rerit....  prœcipimus  ut  omninô  sepa- 
rentttr  ,  ni  jiirctmcnlo  colligcntitr  ullcrias^  sub  uno  non  coliahitent 
iecto,  nec  familiari  friii  colloqnio  ,  etc. 

Ce  canon  ne  foiirnit  pas  une  preuve  suffisante  :  il  ne  déclare 
pas  nul  le  mariage;  il  ordonne  une  séparation,  ce  qui  peut 
s'entendre  d'une  simple  séj)aralion  d'habitation. 

Dans  le  douzième  siècle ,  le  premier  concile  de  Latran,  tenu 
l'an  1 123,  sous  Calixte  11,  can,  31,  dit  :  Preshjteris,  diaconibas, 
suhdiaconihas  et  inonachis  concabinas  habere,  seu  matrinwnia 
conlruhcrc  interdicimus y  contracta  quoqac  matrimonia  ab  ejiismodi 
pcrsonis  disjungL^  et  personas  ad  pœnitentiam  debere  redigi  justà 
sacToram  cononam  dcfinitionem  ,  judiramus. 

Il  est  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes,  contracta  ma- 
trimonia disjangi,  de  la  nullité  de  ces  mariages,  et  de  les 
entendre  d'une  simple  séparation  d'habitation. 

m.  Enfm  le  second  concile  de  Latran,  tenu  l'an  n5g, 
sous  le  pape  Innocent  11,  lève  toute  dilTiculté,  et  a  établi 
pour  règle  générale  de  discipline,  que  le  vœu  de  religion 
devoit  être  im  empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  est  dit 
au  canon  ^*  :  Slut aimas  qaalcnùs  episcopi....  regulai-cs  cana- 
nici ,  et  monachi,  alqnc  conversif  professi  qui  sanctum  transgre- 
dienics  propositiim ,  uxores  sibi  coputnre  prœsidnpseriint ,  scpa- 
rcntar ;  hujusmodi  namque  copulationem  qtiam  contra  ecclesiasti' 
cam.  rcgulam  constat  rsse  contractant  ,  maikimonuim  kon  esse 
CENSEMis.  El  au  canon  suivant  il  est  dit  :  Id  ipstan  quoqiic  de 
sanctimonialibus  faminis,  si  ,  qaod  absit ,  nubere  attentait  rint , 
vb;u'rvari  devcrnimus. 

Depuis,   cette  discipline  a  toujours   été  observée  dans 
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IH^gUsc  ,  et  oile  a  été  conflnivie  [lar  ic  concile  (\e  Trente  ,  qui 
dit  :  Si  quia  dijcerlt  regulares  c<istitalcm  solcrniiitcr  professas  passe 
malrirnoniam  contralierc ,  contracUimqae  ralidtun  esse...  anathema 
sit ;  sess.  24;  eau.  9. 

Ce  droit  est  observé  dans  les  tribunaux  séculiers.  Nous 
trouvons  dans  le  recueil  de  Bardet ,  lir.  5 ,  c/iap.  1 1 5 ,  xu» 
arrêt  du  17  Jviillet  i65o,  qui  déclare  nul  le  mariage  de  Gil- 
berte  d'Anglot ,  sur  les  conclusions  de  M.  Talon  ,  qui  les  fon- 
doit  sur  ce  que  ladite  d'Anglot  ayi^nt  fait  profession  religieuse, 
quoiqti'elle  eût  depuis  embrassé  le  calvinisme,  étoit  incapa- 
ble de  mariage. 

1 12.  Observez  qu'il  n'y  a  que  le  vœu  solennel  de  religion, 
qui  se  fait  en  prenant  l'habit  de  religion ,  et  en  faisant  pro- 
fession dans  un  oi-dre  religieux,  qui  soit  un  empêchement 
dirimantdemariciçe;  tout  autre  vœu  de  continence  tpi'auroit 
fait  une  personne ,  n'est  qu'un  empêchement  prohibitif. 
C'est  ce  que  décide  le  pape  Alexandre  m  :  Si  ncc  habitum  sus- 

Ci'pit  ncc  profcssionein ,  scd  sotuvimodô  vGhim  fccit von  est 

cogendus  matrimoniale  votum  rcsciudcrr  ;  cap.  3j  ext.  Qui  vo^ 
ventes,  etc.  , 

Le  même  pape  décide  la  même  chose  an  chapitre  suivant, 
à  l'égard  d'une  femme  qui  avoit  fait  vœu  de  chasteté,  en 
recevant  d'un  prêtre  le  voile  de  religieuse  ,  sans  entrer  dans 
le  clottre ,  ni  quitter  ses  biens  ,  et  qui  s'éloit  depuis  mariée, 
l-cpape  Céleslin  m,  au  chapitre  sixième,  d.  Ht.  dit  pareil-, 
lomcnt  :  Quod  votum  simpUw  iinpcdit  matrimoniam  contrahen- 
diim  (  id  est  sponsalia  de  futtiro  matrimonio  conlra/ie?ulo )  non 
dirimit-  jam  contractum.  , 

Bonîfacc  vin,  consulté  sur  la  question,  Qviel  est  le  vœu 
qu'on  doit  appeler  solennel,  et  qui  forme  lui  empécbemenfc 
dirimant  de  mariage  :  Quod  votum  dchcnt  dici  soicmnc ,  ac  nd 
dirivicndum  vinfrimonium  cffirax?  répond  fju'il  n'y  a  que  celui 
i\w\  se  fait  par  la  réception  des  ordres  sacrés ,  ou  par  la  pro- 
fession de  religion  dans  un  ordre  approuvé  du  saint  Siège  : 
Jllud  solum  votum  dcberc  dici  solcmne ,  quantum  nd  post  contrac- 
tum matrimoniam  dirimendum  ,  quod  soicmnisatum  fuerit  per 
suscrptioncm  sacri  ordinis ,  aut  per  profcssionem  expressam ,  aat 
tacitam  factnm  alicui  de  religionibus  per  scdem  apostoticam  appro" 
liatis  ;  cap.  un.  de  vot.  et  vot.  redempt.  in  6°. 

II 3.  Ce  qui  est  dit  dans  cette  décrétale,  de  la  profession 
tacite  5  n'a  pas  lieu  :  novis  ne  rcconnoissons  point  de  profes^ 

■», 
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sion  tacite;  nous  ne  rcconnoissons  d'autre  profession  que  Ia 
profession  expresse,  laquelle  doit  être  faile  publiquement, 
et  dont  il  doit  être  dressé  un  acte  inscrit  sur  un  registre  du 
monastère,  destiné  à  écrire  tous  les  actes  de  vêtures  et  da 
profession,  et  qui  doit  être  signé  de  la  personne  qui  a  fait 
profession  ,  du  supérieur  ou  de  la  supérieure  qui  l'y  a  rerue, 
et  de  deux  témoins.  Ce  n'est  que  par  une  expédition  de  cet 
acte  ,  qu'on  peut  prouver  la  profession  religieuse  d'une  per- 
sonne, et  attaquer  son  mariage  sur  le  fondement  de  celt« 
profession.  Si  néanmoins  il  étoit  prouvé  que  les  registres  ont 
été  perdus  par  quelque  accident,  on  pourroit  admettre  la 
preuve  testimoniale. 

Il  n'y  a  que  les  vœux  faits  dans  un  ordre  religieux  approu\  é 
par  les  lois  du  royaume  comme  ordre  religieux,  qui  soient 
resrardés  connue  vœux  solennels  de  religion ,  capables  de 
former  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  n'en  est 
pas  de  même  de  ceux  qu'on  fait  dans  quelques  congrégations 
et  maisons  .''îablics  par  lettres-patentes  en  bonne  forme  , 
mais  seulement  comme  communautés  ecclésiastiques,  et 
non  comme  ordre  religieux.  Telles  sont  les  congrégations  et 
maisons  des  Lazaristes  et  de  la  doctrine  chrétienne.  Les 
vœux  qu'on  y  fait  ne  sont  regardés  que  comme  vœux  sim- 
ples ,  et  non  comme  vœilx  solennels  et  vœux  de  religion  ;  et 
en  conséquence  ils  ne  sont  point  un  empêchement  dirimant 
de  mariage. 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qu'on  fait  dans  quelques  com- 
munautés de  femmes,  qui,  quoiqu'elles  aient  un  établisse- 
nicnt  légal ,  ne  sont  pas  néanmoins  établies  connue  reli« 
gieuscs. 

114.  Enfin  ,  por.r  que  les  vœux  solennels  de  religion  soient 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  il  faut  qu'ils  aient 
été  valablement  faits  :  pour  cela,  outre  qu'ils  doivent  èlr» 
faits  dans  un  ordre  religieux  approuvé,  il  faut  encore  que 
qviatre  choses  concourent;  1°  qu'ils  aient  été  faits  pauliquc- 
ment,  et  qu'il  en  ait  été  dressé  un  acte,  connue  nous  l'avons 
dit;  2°  q^i'ils  aient  été  fûts  librement,  toute  espèce  de  coil- 
trai'nte  qui  auroit  été  employée  pour  obliger  la  personne  qui 
les  a  faits,  à  les  faire,  les  rend  nuls;  o"  connne  l'exige  l'or- 
donnance dcBlois,  art.  28  ,  qu'Us  aient  été  précèdes  d'une  année 
tintiire  de  prohation  dans  le'munas.tère  depuis  la  vêture ;  4°  enfui, 
suivant  ledit  article,  quê  la  personne  qui  a  fait  profassion^  ait 
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tfige  de  seize  ans  accomplis.  A  défaut  de  quelqu'une  de  ces 
conditions,  la  personne  qui  a  fait  profession,  peut,  dans  les 
cinq  ans,  réclamer  contre  ses  vceux,  et  se  pourvoirpour  cet 
effet ,  ou  par  la  voie  ordinaire  devant  l'official ,  ou  par  la  voie 
de  l'appel  comme  d'abus,  au  parlement.  S'il  réussit,  et  que 
«es  vœux  soient  déclarés  nuls ,  ou  par  un  jugement  de  l'ofû- 
cîal,  ou  par  un  arrêt  de  la  cour,  sur  un  appel  comme  d'abus, 
ils  ne  pourront  plus  former  un  empêchement  diriinant  de 
mariage;  ?\(un  quod  nullam  est ,  iiuUuni  proelucit  eflcctuni ;  et  il 
aura  par  conséquent  la  liberté  de  se  marier. 

Lorsque  le  j)rofès  a  laissé  passer  les  cinq  ans  sans  réclamer 
contre  ses  vceux,  il  y  est  parla  suite  non-recevable  :  il  est 
censé  les  avoir  ratifiés  par  son  silence,  et  en  avoir  purgé  le 
vice  :  ils  sont  en  consé(;uence  réputés  valables,  et  sont  uu 
empêchement  dirimant  de  mariage. 

ARTICLE     VI. 
De  l'empêchement  qui  résulte  des  ordres  sacrés. 

11 5.  Les  ordres  sacrés,  qui  sont  la  prêtrise,  (  et  à  plus 
forte  raison  l'épiscopat  )  le  diaconat  et  le  sous-diaconat , 
forment  un  cmpècliemcnt  absolu  qui  empêche  les  personnes 
qui  y  sont  eng;igées ,  de  pouvoir  valablement  contracler 
mariage  depuis  leur  ordination. 

L'empêchement  de  mariage  que  forment  les  oi'dres  sacrés, 
n'a  pas  toujours  été  vin  empêchement  dirimant  ;  cet  empê- 
chement, pendant  bien  des  siècles,  n'a  été  que  prohibitif. 

La  première  loi  qui  a  ordonné  que  les  ordres  sacrés  fussent 
\in  empêchement  dirimant  de  mariage,  est  la  constitution 
de  Justinien,  qui  est  en  la  loi  45;  Cod.  de  Episc.  et  C/eWf.  Avant 
cette  loi,  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sacrés,'  qui 
contractoient  mariage  depuis  leur  ordination,  n'encouroient 
que  la  peine  de  la  déposition  de  leur  ordre;  leur  mariage 
étoit  valable.  Justinien ,  par  cette  loi ,  veut  qu'outre  la  pein« 
de  la  déposition,  leur  mariage  soit  nul,  de  même  que  tous 
ceux  qui  sont  défendus  par  les  lois  civiles,  et  que  les  enfans 
nés  de  ce  commerce  soient  regardés  comme  bâtards;  Quo~ 
niam  pœna  facinoris  hujus  in  solâ  erat  sacerdolii  aiiiissione ,  sacros 
«iitcm  canoncs  non  minus  quàm  loges  valere  etimn  nostrœ  votant 
Icges,  sancinius  oblinere  in  illis  qucc  sacris  canonibiis  pr.vindè  aa 
si  civilibus  inseriptuni  essct  Icgibus..,.  «L  prceter  supvadi«lam«jioi^ 
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(it'tuii  à  wini.stcrio  pœnatn,  r*«  legitimos  quidcm  et  proprioa  esie 
cas,  qui  ik£  hujustnudi  inordinatii  constupratione  uascuntur ,  luU 
naîi  surit. 

Denis  Godefroi  ,  en  une  de  hps  notes  sur  cette  loi,  pense 
fjuc  Justinieu  a  abrogé  par  la  suite  la  peine  de  nullité  de  ces 
niariag;es  ;  car  par  ses  nouvelles  constitutions  il  se  borne  à 
prononcer  contre  les  personnes  engagées  dans  les  ordres 
sacrés,  fpii  se  marient  depuis  leur  ordination,  la  peine  de 
<léposition  de  leur  ordre  :  Si  a!i.//i(is  preahyUr  aut  diaconus  aiit 
Sididinconas  posleà  ducat  ivrorem  iiat  concabinain,  mit  palàin  aut 
occulte  ,  slatim  suo  cadat  ordinc ;  nor.  ii  ,  cap.  5.  La^niême  chose 
se  trouve  nov.  22,  cap.  42. 

Dans  les  provinces  d'occident,  qui  étoient  déjà  détachées 
de  l'empire  au  temps  de  Justinien  ,  et  où  l'on  ne  connoissoit 
que  le  code  théodosicn,  nous  ne  voyions,  avant  le  douzièiTic 
siècle,  ni  loi,  ni  canon  qui  ait  prononcé  la  peine  de  nullité 
des  mariages  contractés  })ar  les  personnes  engagées  dans  les 
ordres  sacrés,  depuis  leur  ordinaiion. 

Au  contraire,  le  concile  de  Paris,  tenu  dans  le  neuvième 
siècle,  l'an  829,  sous  Louis-le-Débonnaire  et  Lotliaire  son 
fîls,  nous  fournit' une  j)reuve  très-claire  que  le  mariage  con- 
tracté depuis  l'ordination^  n'étoit  pas  encore  alors  regardé 
comme  nul.  Ce  concile,  au  canon  55,  ordonne  l'observation 
de  celui  de  Néocésarée ,  dont  il  rapj)orf e  les  termes  :  Prcsbyler 
(  est-il  dit)  .si  uxorcm  uccc périt,  ah  ordi/ic  deponatur;  si  irrô 
forniccUus  fuerit,  aut  adultcrium  perpetraverit,  ampliùs  petlidcbet, 
et  sub  pœniteniiâ  cogi.  Par  ce  canon,  la  fornication  commise 
par  un  piètre ,  est  ilistinguéc  du  mariage  qu'avoit  contracté 
ce  prêtre ,  et  est  ])las  grièvement  pimie  :  si  rcro  fornicalus 
fuerit j  ampliùs  pclli  débet;  c'est-à-dire,  privé  de  la  commu- 
nion ,  et  réduit  pendant  un  temps  à  l'état  de  pénitence.  Mais 
si  le  mariage  contracté  par  un  prêtre  depuis  son  ordination  , 
eût  été  alors  regardé  comme  invalide,  la  consommation  de 
ce  mariage  eût  été  une  fornication;  on  n'auroil  pas  distingué 
ce  mariage,  de  la  fornication  :  «lonc,  puisqu'on  l'en  dislin- 
gue, on  le  regardoit  alors  comme  un  véritable  mariage;  donc 
kl  prêtrise  n'étoit  pas  regardée  alors  comme  un  empêchement 
diriniant  de  mari;ige. 

Dans  le  dixième  siècle,  le  concile  d'Ausboxirg.  ten\i  l'an 
Q52,deroiilre  et  en  présence  de  i'em]»ereur  Ol]ion-le-(irand, 
OÙ  é'toienl  plusieurs  é-vtifpics  d'Allemagne,   des  Gaules  e4 
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d'Italie,  défend,  par  le  preraier  de  ses  canons,  le  mariage 
des  personnes  qui  sont  dans  les  ordres  sacrés  ;  mais  c'est  à 
peine  de  déposition  de  leur  ordre  :  le  concile  ne  déclare  pas 
nul  ce  mariage  :  Si  guis  episcoporum,  presbyterorum,  dia- 
conorum  et  subdiaconoram  ^  uxorem  acce périt  ^  à  sibi  irijuncto 
officio  deponendus  est ,  sicut  in  concilio  Curtliagiacnsi  tcnctur. 

La  collection  des  canons  que  fit  paroître  Burchard,  évéque 
deWormes,  qui  a  occupé  ce  siège  depuis  l'an  ioo8  jusqu'en 
1026 ,  nous  fournit  aussi  une  preuve  qu'il  n'y  avoit  point 
encore  alors  de  loi  ni  de  canon  qui  eût  fait  des  ordres  sacrés, 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  car  s'il  y  eu  avoit  eu 
quelqu'une,  cet  auteur,  qui  a  recueilli  avec  soin  les  canons 
qui  pouvoient  instruire  de  la  discipline  observée  de  son  temps 
dans  l'église,  n'eût  pas  manqué  de  l'insérer  dans  sa  collec- 
tion. Cependant  nous  trouvons  bien  dans  cette  collection, 
au  livre  a ,  le  canon  du  concile  do  Néocésarée ,  qui  défend 
aux  prêtres  do  se  marier ,  à  peine  de  déposition  ,  que  nous 
avons  rapporté  ci-dessus ,  et  plusieurs  autres  canons  qui  ont 
rapport  à  la  continence  qui  doit  être  observée  par  les  prê- 
tres et  les  autres  ministres  des  autels;  mais  nous  n'eu  trou- 
vons aucun  qui  ait  fait  des  ordres  sacrés,  un  empêchement 
dirimant  de  mariage  :  d'où  on  peut  conclure  qu'il  n'y  avoit 
encore  alors  aucun  canon  ni  aucune  loi  qui  eût  établi  oet 
empêchement.  Cet  argument,  quoique  négatif,  ne  laisse  pas 
d'être  concluant  ;  car  il  n'est  pas  vraisemblable  que  s'il  y 
avoit  eu  quelque  loi  ou  quelque  canon  qui  l'eût  établi,  il 
eût  échappé  à  Burchard.  \ 

On  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du  décret  d'Yves 
de  Chartres,  qui  est  ou  de  la  fin  du  onzième  siècle,  ou  du 
commencement  du  douzième. 

Nous  avons  quelque  chose  de  plus  positif  dans  une  lettre 
de  ce  saint  évêque  (c'est  lalîbux  cent  dix-huitième)  à  Galon , 
évêque  de  Paris ,  qui  l'avoit  consulté  sur  un  de  ses  chanoines 
qui  s'étoit  marié.  Il  lui  répond  que  si  pareille  chose  étoit 
arrivée  dans  son  diocèse ,  il  laisseroit  subsister  le  mariage , 
et  se  contcnteroit  de  faire  descendre  le  coupable  à  un  ordre 
inférieur. 

116.  Les  ordres  sacrés,  qui  Jusqu'au  temps  d'Yves  de 
Chartres,  n'avoicnt  formé  qu'un  enq)êcheraent  prohibitif, 
ne  tardèrent  pas  à  former  un  emjM^chcment  dirimant  de 
mariage,  oonimc  il  paroit  par  io  oacon  du  premier  ooncîlc 
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de  latran  ,  et  hien  plus  fornif-llement  par  le  canon  du  .second 
concile  de  Latran,  rapporté  saprà,  en  l'article  précédent, 
n.  MO  et  111. 

Ce  droit  a  depuis  été  constamment  suivi  par  les  décrétale» 
des  papes,  qui  se  trovivent  dans  le  corps  du  droit  cano- 
nique. 

Alexandre  m ,  dans  sa  décrétale  qui  est  rapportée  au  cha- 
pitre premier,  ext.  de  Cleric.  conjug. ,  répond  conformément 
à  la  décision  du  concile,  qu'un  ecclésiastique  qui  s'est  marié, 
s'il  n'est  que  dans  les  ordres  mincius,  doit  retenir  sa  femme 
et  perdre  ses  bénélices;  mais  s'il  étoit  sous-diacre  ou  dans 
Mïï  ordi'e  supérieur,  il  doit  être  contraint  par  censures,  à  ren- 
voyer sa  femme. 

Le  même  pape,  au  chapitre  4»  <^-^''-  ^^-  t>(-i  dit  qvie  le 
mariage  qu'un  prêtre  a  contracté  ,  n'est  pas  un  véritable 
mariage  :  Sacerdotes  qui  naptias  contralmnt ,  qaœ  non  napliœ , 
sed  contahernia  sunt  poliùs  nuncupanda,  etc. 

Boniface  vm  déclare  pareillement ,  cap.  i ,  de  rot.  et  rot. 
redcmpt.  in  6°  que  kjs  ordres  sacrés  sont  un  einj)échement 
dirimant  de  mariage  :  Prœsentis  declarandam  duximus  oraculo 
sanctionis ,  illad  sotnm.  rotian  dic'i  debcre  solcmne ,  quantum  ad 
pont  contirictum  matrimoniam  dirhnendimi,  quod  solemnisatum 
fuerit  per  suscepiionem  sacri  ordinis ,  tel  per  professionrm ,  etc. 

Clément  v,  dans  le  concile  de  Vienne,  cap.  un.  de  conj.  et 
affin.  in  Clément.,  met  les  mariages  contractés  par  les  per- 
sonnes engagées  dans  les  ordres  sacrés,  au  même  rang  que 
ceux  contractés  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  d'af- 
finité, et  excommunie  ceux  qui  les  ont  contractés,  jusqu'à 
ce  qu'ils  se  séparent. 

Enfm  le  concile  de  Trente  a  prononcé  anathème  contre 
ceux  qui  soutienn«'nt  que  les  personnes  engagées  dans  le» 
ordres  sacrés,  peuvent  contracter  mariage,  et  que  leur  ma- 
riage est  valide.  Voici  ses  ternies  :  Si  quis  dixerit  cicricos  in 
sacris  ordinibus  constilatos ,  vel  regulares  casiitatem  soicmniter 
professas  posse  matrimoniam  cotitrahere,  contractumque  ralidum. 

esse,  non  obstante  lege  ecdesiasticâ,  vel  coto analhcina  sit ^ 

sess.  2^,can.  9,  de  reform.  malrini. 

\an-Espen  dit  que  ces  termes,  non  obstante  lege  ecctesias- 
ttcâ,  vel  tolù ,  ont  été  mis  dans  ce  canon  pour  donner  à  en- 
tendre que  le  concile  n'entcndoit  pas  décider  la  question 
qui  étoit  entre  les  théologiens ,  si  c'cloil  le  vœu  «le  conti- 
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nencc  tacitement  renfermé  dans  la  réception  des  ordres  sa- 
cré» ,  ou  seulement  la  loi  ecclésiastique,  qui  formoit  Tem- 
pêchement. 

1 1  j.  La  puissance  séculière  en  France  a  adopté  et  confir- 
mé la  discijtline  ecclésiastique  à  cet  égard  :  les  parlciuents, 
conformément  à  cette  discipline  ,  reirardent  les  ordres  sa- 
crés comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  s'éleva  à  cet  égard  xnie  question  qui  fut  portée  au  par- 
lement de  Paris  ,  en  i6.'{0 ,  dans  lequel  temps  l'exercice  de 
la  religion  calvini.>te  étoit  encore  permis  en  France.  La  ques- 
tion étoit  de  savoir  si  le  mariage  qu'un  prêtre  avoit  contracté 
après  avoir  embrassé  le  calvinisme,  étoit  valable.  On  disoit 
en  faveur  de  ce  mariage,  que  le  prêtre  ayant  cessé  d'être 
de  la  communion  romaine,  en  embrassant  le  calvinisme, 
et  n'étant  plus  par  conséquent  soamis  aux  lois  de  la  coiu- 
manion  romaine,  lorsqu'il  a  contracté  ce  mariage,  ces  lois, 
auxquelles  il  n'étoit  plus  soumis,  n'avoient  pu  mettre  un 
obstacle  à  son  mariage.  Néanmoins  l'arrêt  déclare  le  mariage 
nvil  et  abusif.  La  raison  est,  que  la  discipline  de  l'église, 
qui  défend  le  mariage  des  personnes  constituées  dans  les 
ordres  sacrés,  à  peine  de  nullité,  ayant  été  reçue  et  adopîée 
en  France  par  la  puissance  séculière,  la  défense  du  mariage 
de  ces  personnes  ,  à  peine  de  nullité ,  est  une  loi  de  l'état 
aussi  bien  que  de  l'église  ;  d'où  il  suit  que  ce  prêtre,  dans 
qui  la  profession  du  calvinisme  n'avoit  pas  effacé  sa  qualité 
de  prêtre  ,  étant  demeuié  sujet  aux  lois  de  l'état ,  n'avoit 
pu  valablement  contracter  mariage  contre  les  lois  de  l'état, 
qui  défendent  le  mariage  des  prêlies.  Cet  arrêt  est  rapporté 
par  Socfxe. 

Il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  à  cette  question ,  n'y  ayant 
plus  d'autres  religion  en  France  que  la  religion  catholique 
romaine. 

1 18.  Cet  arrêt  peut  servir  à  la  décision  d'une  autre  ques- 
tion qu'on  a  faite  autrefois,  au  sujet  d'un  sous-diacre  qui 
ayant  encouru  l'irrégularité  par  un  meurtre  qu'il  avoit  com- 
mis, s'étoit  depuis  marié.  La  question  étoit  de  savoir  si  le 
mariage  qu'il  avoit  contracté  depuis  qu'il  avoit  encouru  l'ir- 
régidarilê,  étoit  valable.  La  raison  de  douter  étoit ,  que  le 
mutif  qui  a  porté  l'église  à  obligfir  les  personnes  constituées 
dans  les  ordres  sacrés,  à  garder  la  continence,  et  à  leur  dé- 
fendre ùc  se  marier  ,  étant  l'incompatibilité  qui  paroissoit 
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se  trouver  entre  la  pureté  qn'exigeoient  les  fonctions  sacrées 
de  leurminlatèrc ,  et  l'usage  charnel  du  mariage,  l'ecclésiasti- 
que  étant,  par  l'irrégularité  qu'il  a  encourue, 'devenu  incapa- 
ble decc«  ionction8  sacrées  ,  il  devoit  cesser  d'être  incapable 
de  contracter  mariage.  Nonobstant  cette  raison  ,  le  pape 
Alexandre  m,  consulté  sur  cette  question,  décide  que  le 
sous-diacre,  qu'on  disoit  avoir  encouru  l'irrégularité  par  un 
meurtre  qu'il  avoit  commis ,  soit  qu'il  l'eût  commis  ,  soit 
qu'd  ne  l'eût  pas  commis  ,  ne  pouvoit  pas  se  marier  vala- 
blement; cap.  1,  in  fine,  cxtr.  de  vot.  et  vot.  redempt.  La  rai- 
son est  que  Nemo  ex  delicto  suo  jus  conseqai  potest.  Un  crime 
qui  fVtit  encourir  à  un  ecclésiastique  l'irrégularité,  ne  peut 
donc  lui  donner  le  pouvoir  de  contracter  mariage  qu'il 
u'a  pas. 

L'arrêt  que  nous  avons  ci-dessus  rapporté  ,  vient  à  l'appui 
do  la  décision  du  pape  Alexandre.  Si,  suivant  cet  arrêt,  un 
prêtre  apostat  qui  est  sorti  de  l'église  par  une  profession 
ouverte  du  calvinisme,  continue  d'être  sujet  à  la  loi  qui  dé- 
fend le  mariage  des  prêtres ,  à  plus  forte  raison ,  celui  qui 
a  seulement  encouru  l'irrégularité,  doit-il  y  demeurer  sujet. 

119.  II  nous  reste  à  observer  que  les  ordres  sacrés  sont 
bien  un  empêchement  dirimanl  à  l'égard  du  mariage  eue 
l'ecclésiastique  contraetoroit  depuis  sa  promolion  auxùiis 
ordres;  mais  ils  ne  rompent  pas  celui  qu'il  a  contracté  avant 
sa  promotion,  quand  même  il  n'auroit  pas  été  consommé. 
C'est  ce  qu'a  décidé  le  pape  Jean  xxii  :  LicH  (  dit  ce  pape  ) 
rolum  solemnlsatum.  per  sacri  susceptioncm  ordinis ,  quantum  ad 
impedlenduni  malrbnonium  contrakendam ,  ac  dirhnendum,  si 
post  contractam  fucrit ,  sccandiïm  slatuta  canonum  sit  efficax  re~ 
putandum;  ad  dissolrendam  tamen  prias  contractam,  etiamsi  per 
carnis  copuJam  non  fnerit  consummatum,  (  cùm  necjure  divino, 
ncc  per  sacros  canoncs  reperiatur  hoc  statutum)inva/idum  est  cen- 
sendum.  Cap.  1 ,  de  voto  et  mti  redempt.  in  e.rtravag.  Joan. 

Observez  que  la  personne  marii'e  qui  s'est  fait  promouvoir 
aux  ordres,  doit  être  interdite  des  fonctions  de  son  ordre, 
et  qu'elle  n'y  peut  être  rétablie  que  suivant  ce  qui  est  pfcs- 
cril  infrà,  part.  G,  ch.  2,  art.  2. 
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CIIAPITUE  111. 

Dc6  eoipûchemeots  diiimantsrelatil's ,  ou  de  Tincapacité  qu'ont  certaines 
personnes  de  se  marier  ensemble. 

120.  Notis  eippcîons  cmpâckements  dirimants  relatifs,  ceux 
qui  empêchent  deux  personnes  en  (pii  ils  se  renconlrent , 
de  pouvoir  se  marier  valablement  ensemble,  quoiqu'elles 
puissent  se  marier  à  d'autres. 

Nous  en  trouvons  neuf  espèces;  i°  la  parenté  naturelle; 
2"  l'aflinilé  ;  5°  la  parenté  civile  ;  \"  la  parenté  spirituelle  ; 
5  "  l'empêchement  qui  résulte  de  riionr.êtcté  publique  ;  6"  l'em- 
pCchemcnt  qui  résulte  du  rapt  et  de  la  séduction  ;  7°  celui 
qui  est  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  et  son  adultère  ; 
8"  celui  qui  est  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  le 
meurtrier  de  l'autre  ;  9"  celui  qui  liait  de  la  diversité  de 
religion. 

ARTICLE     PREMIER. 

De  rempêchemcnt  qui  résulte  de  la  parenté  naturelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe  ,  ce  qvie  c'est 
que  la  parenté  naturelle ,  et  quelles  sont  les  manières  de 
compter  les  degrés  de  parenté.  Nous  verrons  dans  un  se- 
cond paragraphe ,  quelles  parentés  forment  un  empêche- 
mont  dirimant  de  mariage  ,  et  quels  ont  été  les  différents 
changements  de  discipline  à  cet  égard. 

§.  I.  Ce  que  c'est  que  la  parenté,  et  quelles  sont  les  manières  de  comp- 
ter les  degrés  dans  les  diiTérentes  lignes  de  parenté. 

121.  La  parenté  naturelle  est  la  liaison  que  la  nature  a 
mise  entre  deux  personnes  qui  descendent  ou  l'une  de  l'au- 
tre, ou  d'une  souche  commune.  Ces  termes  de  la  définition, 
qui  tleaccndcnl  l'une  de  l' autre ,  désignent  la  parenté  de  la  ligne 
directe  :  ceux-ci,  ou  d' une  souehe  eommune ,  désignent  la  pa- 
renté de  la  ligne  collatérale. 

12U.  On  apj)e}lc  liti^ne  de  parenté,  la  suite  des  personnes  par 
Icmpulle^  la  parenté  est  l'or«iée  eoln.'  deux  parents. 

11  y  a  deux  lignes  de  parenté,  la  directe  et  la  e<tllatéraie. 
La  ligne  directe  est  la  witc  des  personne*  qui  dcdccudciit 
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de  moi  y  qu'on  appelle  ligne  directe  descendante  ;  et  celle  de» 
personnes  de  qui  je  descends,  qu'on  appelle  ligne  directe 
sscend/mte. 

Dans  la  ligne  directe  descendante,  sont  le  fils,  le  petit-fils, 
l'arrière  petil-(ils  :  dans  l'ascendenle,  sont  le  père,  l'aïeul, 
le  bisaïeul,  etc. 

La  ligne  collatérale  est  la  suite  des  personnes  par  lesquelle» 
l'un  des  parents  est  descendu  de  la  souche  commune  dont  son 
parent  est  descendu. 

125.  On  app.  Ile  degré  de  purenLé  ,  la  distance  qu'il  va  entre 
deux  parents,  qui  se  règle  parle  nombre  des  générations  qui 
forment  leur  parenté,  de  manière  qu'on  compte  autant  de 
degrés  qu'il  y  a  de  générations. 

124.  Il  n'y  a  qu'une  seide  manière  de  compter  bîs  degrés 
de  parenté  dans  la  li.;:-;ne  directe,  soit  par  le  droit  civil,  soit 
pai-  le  droit  canonique  :  on  y  compte  autant  de  degrés  de 
parenté  qu'il  y  a  eu  de  générations  qui  l'ont  formée. 

Par  exemple,  je  suis  au  premier  degré  de  parenté  avec 
mon  fds ,  parce  qu'il  n'y  a  eu  qu'une  génération  qui  a  for- 
mé la  parenté  que  j'ai  avec  mon  fils.  Je  sais  au  second  degré 
de  parenté  avec  mon  petit-fils ,  parce  qu'il  a  fallu  deux  géné- 
rations pour  former  la  parenté  que  j'ai  avec  lui  :  il  a  fallu , 
j"que  j'aie  engendré  mon  ills  ;  2"  que  mon  fds  ait  engendré 
mon  petit-fils.  Je  suis  au  troisième  degré  de  parenté  avec  mon 
arrière  petit-fils;  car  trois  générations  ont  formé  la  parenté 
que  j'ai  avec  lui  :  1°  j'ai  engendré  hion  fils;  2°  mon  fils  a 
engendré  mon  petit-fiL;  5"  mon  petit-fils  a  engendré  mon 
arrière  petiî-fils.  P;tr  la  même  raison  ,  je  suis  au  quatrième 
<!egré  avec  le  fils  de  mon  arrière  petit-fiîs,  parce  qu'il  y  a 
eu  quatre  générations  pour  venir  de  moi  à  lui  ;  et  sic  dcinceps 
des  autres  degrés. 

Il  en  est  de  même  dans  la  ligne  ascendante.  Je  suis  au  pre- 
mier degré  de  parenté  avec  mon  père,  parce  qu'une  seule, 
génération  a  formé  cette  parenté.  Je  suis  au  second  degré 
avec  mon  aïeul ,  parce  que  deux  générations  ont  formé  cette 
parenté  :  mon  aïeid  a  engendré  mon  père,  et  mon  père  m'a 
engendré.  Je  suis  au  troisième  degré  avec  mon  bisaïeul,  parce 
qu'il  y  a  trois  générations  de  lui  à  moi  :  i"  il  a  engendre  mon 
aïeul  ;  2"  mon  aïeul  a  engendré  mon  père  ;  3°  mon  père  m'a 
engendré;  et  sic  deinceps  des  autres  degrés. 

I  -ib.  A  l'égard  de  la  ligne  collalcralej  la  manière  de  comp-* 
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ter  les  degrés  suivant  le  droit  tancniqxie  ,  est  diaérenfe  de 
celle  d\i  droit  civil. 

Suivant  la  manière  du  droit  civil,  pour  compter  les  degrés 
de  parenté  en  ligne  collatérale  ,  il  faut  compter  to'dtes  les 
générations  qu'il  y  a  en  montant  depuis  moi  jusqu'à  la  sou- 
clie  commune  ,  et  toutes  celles  qu'il  y  a  en  descendant  de- 
puis la  souche  commune  jusqvi'à  mon  parent. 

Suivant  cette  manière  ds  compter,  il  n'y  a  point  de  pre- 
mier degré  de  parenté  dans  la  ligne  collatérale.  La  parenté 
que  j'ai  avec  mon  frère,  qui  est  le  plus  proche  parent  que  je 
pviisse  avoir  en  ligne  collatérale,  est  une  parenté  au  second 
degré  :  car  il  y  a  une  génération  pour  aller  de  moi  à  mon 
père,  qui  est  notre  souche  commune;  et  il  y  en  a  une  autre 
pour  descendre  de  mon  père  à  mon  frère.  Mon  pèie  m'a 
engendré  ,  et  mon  père  a  engendré  mon  frère;  cela  lait  deux 
générations,  et  par  conséquent  deux  dcgiés.  Suivant  cette 
manière  de  compter  j  je  suis  au  troisième  degré  avec  mon 
oncle;  car  il  y  a  deux  générations  en  montant  depuis  moi 
jusqu'à  mon  aïeul,  qui  est  notre  souche  connuune,  et  une 
génération  en  descendant  de  mon  aïeul  à  mon  oncle;  ce  qui 
fait  Uois  générations  ,  et  par  conséquent  trois  degrés. 

Je  suis  au  quatrième  degré  avec  mon  cousin  germain  :  car 
il  y  a  deux  générations  en  montant  depuis  moi  jusqu'à  notre 
aïeul,  qui  est  notice  souche  commune;  et  deux  générati^jjl 
en  descendant  de  cet  aïeul  jiiscju'à  mon  cousin  germain;  ce 
qui  lait  (juatre  générations,  et  par  conséquent  quatre  degrés. 

Parla  même  raison,  je  suis  au  sixième  degré  avec. mon 
cousin  issu  de  germain  :  car  il  y  a  trois  générations  pour 
monter  depuis  moi  jusqu'à  notre  bisaïeul  ,  qui  est  nolrek 
souclic  commune,  et  trois  pour  descendre  de  cette  souche 
commimc  jusqu'à  ce  cousin  ;  ce  qui  fait  six  générations,  e8 
par  conséquent  six  degrés. 

Il  en  est  de  même  des  autres  degrés. 

126.  La  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté,  suivant 
le  droit  canonique,  est  diderente  de  celle  du  droit  civil  :  on 
n'y  compte  que  les  générations  de  l'un  des  parents  jusqu'à  la 
souche  erimmune;  au  lieu  que  suivant  le  droit  civil,  on 
compte  les  générations  des  deux  parents.  Ou  la  ligne  de  pa- 
renté CMt  égale,  ou  elle  est  inégale. 

La  ligne  de  parv-nlé  est  égale,  lorsque  l'un  et  l'autre  parents 
îiont  dans  un«  diilance  égale  de  la  souche  commune ,  comme 
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le  sont  des  frères j  des  cousin»  germains,   des   cousins  issus 
(le  germains,  etc. 

Elle  est  jjiégale ,  lorsque  l'un  des  parents  est  plus  éloigné 
de  la  souche  conmiune  ([ue  ne  l'est  l'autre  ,  comme  dans 
la  parenté  qui  est  entre  un  oncle  et  un  neveu  ,  entre  moi 
et  le  fils  de  mon  cousin  germain,  etc. 

Lorsque  la  ligne  est  égale,  on  compte  les  générations  qu'il 
y  a  depuis  l'un  des  parents  seulement  jusqu'à  la  souche 
commune  ;  il  n'importe  lequel  ;  et  il  y  a  autant  de  degrés 
de  parenté  qu'il  y  a  de  géuérulion  de  ce  parent  jusqu'à  la 
souche  commune. 

Par  exemple  ,  suivant  cette  manière  de  compter ,  deux 
frères  sont  au  premier  degré  de  la  parenté  collatérale,  parce 
qu'il  n'y  a  qu'une  génération  depuis  l'un  des  frères  jusqu'au 
père ,  qui  est  la  souche  commune.  Deux  cousins  germains 
sont  au  second  degré,  parce  qu'il  y  a  deux  générations  de- 
pxiis  l'un  de  ces  cousins  jusqu'à  l'aïeul,  qui  est  leur  souche 
commune.  Les  enfants  des  cousins  germains,  que  nous  ay^pe- 
lons  iss(/s  de  germains,  sont  au  troisième  degré,  parce  qu'il  y 
a  trois  générations  depuis  l'un  d'eux  jvisqu'à  leur  bisaïeul , 
qui  est  leur  souche  commune.  Les  enfants  de  ces  issus  de 
germains  sont  au  quatrième  degré ,  parce  qu'il  y  a  quatre 
générations  depuis  l'un  d'eux  jusqu'à  leur  trisaïeul ,  qui 
^^îeur  souche  commune  ;  et  il  en  est  de  même  des  autres 
degrés. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  est  renfermé  dans  cette  m.a- 
ximC'  :  In  lincâ  coUaleraH  œqucdi,  quoto  grada  unaqaœqae  coguu- 
lorum  persona  distat  à  communi  stipite ,  tôt  grudibus  distant 
cognati  inter  se. 

Dans  la  ligne  inégale  on  ne  comple,  à  la  vérité  ,  que  les 
générations  qu'il  y  a  depuis  l'un  des  parents  jusqu'à  la  sou- 
che commune;'  mais  on  doit  les  compter  depuis  celui  des 
parents  qui  est  le  plus  éloigné  de  cette  souche  commune. 

Par  exemple,  suivant  cette  manière,  un  oncle  et  un  neveu 
sont  entre  eux  au  second  degré  de  parenté  collatérale  ;  car 
depuis  le  neveu,  qui  est  la  personne  la  plus  éloignée  de^  la 
souche  commune,  jusqu'à  son  aïeul,  qui  est  le  père  de  l'on- 
cle, et  leur  souche  commune,  il  y  a  deux  générations,  et 
par  c<)nsé(ju<'nt  deux  degrés. 

Par  la  même  raison,  tm  grand-oncle  et  son  petit-neveu 
sont  au  troisième  de^ré  :  car  depuis  le  pctit-ncrcu  ^i3(|u'à 
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son  bisaïeul,  qnf  est  le  père  de  son  grand-oacic ,  cl  leur  sou- 
che commune,  il  y  a  trois  générations. 

C'est  ce  qui  est  renfermé  dans  cette  règle  :  In  lineâ  coHatc- 
rati  inœqaaU  ,  qaoto  grada  rcmo'ior  persona  distat  à  coinmuni 
stipile ,  tôt  gradibits  distant  cognati  inler  se. 

127.  On  ne  sait  pas  bien  quand  a  commencé  dans  l'é- 
glise cette  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  pour  les 
mariages,  diiréremment  du  droit  civil.  Il  est  certain  qu'elle 
étoit  inconnue  du  temps  de  saint  Ambroise  ;  car  ce  saint 
docteur,  dans  sa  lettre  à  Paterne,  qui  est  la  soixante-dixième 
dans  Vcdifion  des  Bénédictins ,  pour  le  dissuader  du  mariage 
qu'il  vouloit  faire  de  son  fils  avec  la  nièce  de  son  fils,  place, 
conformément  à  la  manière  de  compter  du  droit  civil ,  la 
parenté  de  l'oncle  avec  sa  nièce,  dans  le  troisième  degré,  et 
celle  des  cousins  germains  dans  le  quatrième  degré  :  Lcx  de- 
vina (  dit-il  )  etiam  pat  racles  fratres  prohihct  convenire ,  qui  siln 
QtTAiiTO  sociantar  grada  :  lue  aatcm  (le  degré  d'oncle  et  de 
nièce,  dans  lequel  Paterne  vouloit  marier  son  fils)  gradas 
tertius  est ,  qui  etiam  civili  jure  à  consortio  conjagii  exceptas 
rideiur. 

Le  plus  ancien  monument  qu'on  produit  de  celte  manière 
de  compter  les  degrés  de  parenté  différemment  du  droit  ci- 
vil ,  se  trouve  dans  la  lettre  du  pape  S.  Grégoire  à  S.  Augus- 
tin de  Gantorbéry,  qui  a  été  écrite  sur  la  fin  du  vi" siècle, 
ou  tout  au  plus  tard  au  commencement  du  v^^  Par  cette 
lettre ,  faite  povir  répondre  aux  questions  de  saint  Augustin, 
sur  la  conduite  qu'il  devoit  tenir  à  l'égard  des  nouveaux 
Chrétiens  d'Angleterre ,  ce  pape  ,  svir  la  question  de  savoir 
à  quel  degré  de  parenté  les  mariages  dévoient  leur  être  per- 
mis ,  s'exprime  ainsi  :  Qaœdam  tcrrcna  lex  in  Romand  repu- 
hlicâ  permittit ,  ut  sive  fr  a  tris  3  sive  sororis,  seu  duorum  fratram 
germanorum  ,  rcl  duarum  sororum  filias  et  filia  rnisceantur  ;  sed 
e.rperimento  didicinius ,  en:  tali  conjagio  soholem  non  posse  suc- 
crescere ,  et  sacra  lex  prohihct  cognationis  turpitadinem  rcvclare  : 
ur.dè  neeessc  est  ut  jam  tcrtia  vel  quarta  generatio  fidcUam  li~ 
cenfer  sihijungi  debeat ;  nam  secunda  quam  diximus,  éi  seomni- 
modo  dchct  ahstinere.  Elle  est  au  tome  a  de  l'édition  des  Bé- 
nédictins, page  ii2(). 

Les  cousins  germains  ,  outre  lesquels  saint  Grégoire  veut 
que  le  mariage  soit  défendu,  sont  placés  dans  le  second  de- 
gré ,   suivant  la  manière  de  compter  du  droit  oanonifpic 
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d'aujourd'hui ,  différente  de  celle  du  droit  civil  ,  qui  les 
jjlace  dans  le  quatrième. 

Les  Anglois  qui  avoient  été  convertis  à  la  foi  par  saint 
Augustin  de  Cantorîiéry,  disciple  de  saint  Grégoire  ,  comp- 
toient  de  cette  manière  les  degrés  de  parenté  pour  les  ma- 
riages. Le  canon  xni  du  Pénitenciel  de  Théodore  de  Can- 
torbéry ,  qui  est  de  la  fin  du  vu"  siècle,  s'exprime  ainsi  :  In 
Icrtiâ  proplnquitate  carnts ,  sccundiun  Grœcos  l'icct  nubcye,  in 
(juititâ  secundàin  Romanos  ,  etc. 

Il  est  visible  que  Théodore  ne  compte  pas  à  la  manière  dvx 
droit  civil,  selon  laquelle  le  troisième  degré  est  celui  de 
l'oncle  et  de  la  nièce  ,  de  la  tante  et  du  neveu  ;  car  le  ma- 
riage n'étoit  pas  permis  chez  les  Grecs  dans  ce  degré.  Ces 
termes  ,  in  tertiâ  ,  ne  peuvent  s'entendie  que  des  cousins 
issus  de  germains,  selon  la  manière  de  compter  du  droit 
canonique. 

128.  Cette  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  dif- 
féremment du  droit  civil ,  ne  s'étoit  pas  établie  partout  en 
même  temps;  dans  le  milieu  du  vu'  siècle  on  les  comptoit 
encore  en  Espagne  suivant  le  droit  civil.  Nous  trouvons  dans 
le  décret  de  Gratien,  caus.  55,  q.  5,  can.  6,  vm  morceau  tiré 
d'Isidore,  archevêque  de  Séville,  qui  florissoit  en  ce  temps 
où  Isidore,  en  faisant  l'éuumération  des  différents  degrés  de 
parenté ,  les  compte  suivant  la  manière  de  les  compter  du 
droit  civil. 

129.  A  l'égard  de  la  France  ,  nous  trouvons ,  vers  le  mi- 
lieu du  vni"  siècle  ,  un  moiumient  qtii  nous  paroît  prouver 
que  l'on  y  comptoit  déjà  en  ce  temps  les  degrés  de  parenté 
pour  les  mariages,  à  la  manière  du  droit  canonique.  C'est 
le  premier  canon  du  concile  de  Compiègne,  tenu  l'an  707, 
sous  le  roi  Pépin  ,  et  qui  est  rapporté  parmi  les  capilulaires 
et  ordonnances  de  ce  prince.  Il  y  est  dit  :  Si  in  quartà  pro- 
genic  reperti  fuerint  conjuncti ,  non  scparanuis  ;  in  tertiâ  separan- 
tur ,  et  eos  qui  anus  in  quartâ  et  alias  in  tertiâ  sibi  pertinent ^  et 
covjuncti  inieniantar  y  separamus.  Il  est  évident  que  par  ce 
canon  les  degrés  sont  comptés  à  la  manière  du  droit  c'ano- 
nique  :  car  selon  la  manière  de  compter  du  droit  civil,  qui 
comiite  les  générations  des  deux  parents  ,  on  ne  diroit  pas 
si  l'un  est  au  trois  et  l'autre  au  quatre  ;  mais  on  diroit  s'ils 
sont  au  septième. 

x5o.  Dans  le  xi'  siècle,  quoique  lu  manière  de  compter 
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les  degrés  de  parenté  pour  les  mariage^ ,  selon  le  droit  ca- 
nonique, différemment  du  droit  civil,  fût  depuis  long-temps 
<ftablie  dans  l'église,  il  y  avoit  encore  bien  des  personnes 
attachées  à  rancienne  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté ,  conformément  au  droit  civil ,  qui  ne  vouloient 
pas  s'en  départir.  Cela  excita  de  grandes  disputes  dans  ce 
siècle. 

Il  s'étoit  établi  dans  ce  temps-là  une  discipline  qui  élen- 
doit  la  défense  des  mariages,  pour  cause  de  parenté,  jus- 
qu'au septième  degié  de  parenté.  Ceux  qui  étoient  demeurés 
attachés  à  la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  sui- 
vant le  droit  civil,  bornoient  cette  défense  au  degré  de  cou- 
sin issu  de  germain,  avec  l'enfant  de  son  cousin  issu  de 
germain  ,  qui  fait  le  septième  degré ,  suivant  la  manière  de 
compter  du  droit  civil;  et  ils  pcrmett oient  les  mariages  entre 
les  enfants  des  cousins  issus  de  germains ,  qui  sont  dans  le 
huitième  degré  ,  suivant  la  manière  de  compter  du  droit 
civil. 

Au  contraire  ,  ceux  qui  comptoient  les  degrés  de  parenté 
suivant  la  nouvelle  manière  de  les  compter  ,  étendoient 
beaucoup  plus  loin  la  défense  des  mariages  pour  cause  de 
parenté  ;  ils  plaçoient ,  suivant  cette  nouvelle  manière  de 
compter  les  degrés  ,  les  personnes  qui  desccndoient  d'un 
sixième  aïeul  commun,  dans  le  septième  degré  de  pai-enté; 
et  ils  élendoient  jusqu'à  ce  degré  inclusivement  la  défense 
des  mariages. 

Alexandre  ii,  qui  étoit  monté  sur  le  saint  Siège  en  1061  , 
écnvit  sur  cette  question  une  lettre  décrétale ,  au  clergé  de 
Naples,  par  laquelle  il  décide,  conform.émcnt  à  la  nouvelle 
manière  qui  s'étoit  introduite  de  compter  les  degrés,  qu'on 
ne  doit  compter  les  générations  qui  forment  les  degrés  de 
parenté,  que  de  l'un  des  deux  parents,  jusqu'à  la  souche 
commune,  et  non  pas  les  générations  des  deux  parents, 
(  suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil  ).  H  traite 
ceux  qui  {  selon  la  manièi'C  de  compter  du  droit  civil)  comp- 
toient les  générations  des  deux  parents ,  de  gens  assis  dans 
la  chaire  de  pestilence  :  Srdentcs  in  calhcdrâ  pestilcnliœ  dic- 
tant jura  quœ.  nesciant ;  nainque,  ut  fcrtur ,  ilà  generaliones  à 
(Inolms  frutribus  altrinsecàs  prodeuntcs  cnuiucrant,  ut  eorum 
inviccm  filios  quartam  ,  nepotcs  sextam  ,  pronepotcs  octaman 
i^cnjcrationeni   cmc   pcrkibcant.    Hoc   itaquc   niudu  unumqucniquc 
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gcncrat'ionh  gradiim ,  qui  unus  proc.ul  dabio  diccndus  est,  divi- 
diait  y  etc. 

Ce  pape  ensuite,  pour  prouver  qu'on  ne  doit  compter  les 
gtînérations  que  de  l'un  des  parents  ,  lire  un  fort  mauvais 
argument  d'un  endroit  de  la  Genèse,  où  il  est  dit  que  Jo- 
seph vit  jusqu'à  la  troisième  génération  la  postérité  qui  lui 
étoit  provenue  de  ses  enfants  Ephraïm  et  Manassès  :  car  ce 
ji'est  que  pour  la  parenté  collatérale  qu'on  dit  qu'on  doit 
compter  les  générations  des  deux  parents.  L'endroit  de  la 
Genèse  ,  cité  par  le  pape  ,  parlant  de  la  postérité  de  Joseph, 
(jue  ce  patriarche  a  vue  de  son  vivant,  et  par  conséquent 
d'une  parenté  de  la  ligne  directe,  n'a  aucune  application  à 
la  parenté  qui  est  entre  des  parents  collatéi-aux,  ni  à  la  ma- 
nière dont  les  degrés  doivent  se  compter  dans  la  ligjie  col- 
latérale. Enfin  il  autorise  sa  décision  par  le  texte  de  la  lettre 
du  pape  S.  Grégoire  à  S.  Augvistin  de  Cautorbéry,  que  nous 
avons  rapporté  S(.'/;rà,  n.  127. 

Cette  décrétale  est  la  vingt-septième  des  lettres  de  ce  pape, 
qui  sont  rapportées  au  tome  9  des  conciles  du  père  Labbe. 

En  io65,  le  pape  Alexandre  11  assembla  à  Rome,  sur  cette 
question  ,  deux  conciles  consécutifs ,  qui  sont  le  second  et 
le  troisième  concile  romain  ,  rapportés  au  tome  9  des  mêmes 
conciles. 

La  constitution  que  ce  pape  fit  dans  le  premier  de  ces 
conciles,  c'est-à-dire,  dans  le  second  concile  romain,  au 
palais  de  S.  Jean-de-Latran  ,  est  rapportée  dans  le  décret  de 
Gratien ,  caas.  55,  quœst.  5,  can,  2. 

Par  cette  constitution,  qui  est  adressée  à  tous  les  évoques 
et  à  tous  les  juges  d'Italie  ,  il  défend,  sous  peine  d'excom- 
munication ,  de  compter  les  degrés  de  parenté  pour  le  ma- 
riage, suivant  la  manière  dont  les  lois  civiles  les  comptent 
pour  les  successions.  Il  apporte  cette  raison  de  la  dilTérence 
qu'il  doit  y  avoir  entre  la  manière  de  compter  les  degrés 
pour  les  successions  ,  et  celle  de  les  compter  pour  les  ma- 
riages :  Quia,  dit-il,  hercditates  ncqueant  dcferri,  nisideunà 
ad  altcram  personam  ,  idcircô  ciirarit  seculuris  impcralor  in  sii}' 
faillis  personis,  singalos  prœfigere  gradus  ;  quia  vcrô  nuptiœ  sine 
duabus  non  valent  fier i  personis,  idcô  sacri  canones  duas  in  uno 
gradu  constituâre  pcrsonas. 

Ceux  qui  furent  réfractaires  à  ces  constitutions,  et  qui 
s' obstinèrent  à  vouloir  compter  les  degrés  de  parenté  pour 
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les  mariages,  suivant  la  manière  du  droit  civil,  furent  re- 
gardés comme  hérétiques.  On  appela  leur  opinion ,  l'kcrêsie. 
des  incestueux,  parce  qu'en  réputant  pour  le  septième  degré 
de  parenté,  suivant  la  manière  décompter  du  droit  civil, 
celui  d'un  cousin  issu  de  germain  avec  les  enfants  de  son 
cousin  issu  de  germain ,  ils  permettoient  les  mariages  entre 
les  enfants  des  cousins  issus  de  germains,  et  dans  les  degrés 
suivants,  que  ceux  qui  comptoient  les  degrés  difTéreminent, 
regardoient  comme  incestueux. 

i5i.  Entre  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment 
du  droit  civil,  il  y  avoit  une  différence  :  on  les  comptoit  le 
plus  communément  comme  nous  les  comptons  aujourd'hui 
selon  le  droit  canonique,  en  comptant  les  frères  pour  le  pre- 
mier degré  de  la  parenté  collatérale ,  les  cousins  germains 
pour  le  second,  les  issus  de  germains  pour  le  troisième,  etc. 
Mais  dans  quelques  églises  on  commençoit  à  compter  les 
degrés  de  la  parenté  collatérale  par  les  enfants  des  frères  , 
c'est-à-dire,  par  les  cousins  germains,  qu'on  plaçoit  dans  le 
premier  degré.  On  pensoit  que  les  frères  et  sœurs,  étant 
comme  les  souches  d'oii  dcscendoient  les  différons  degrés  de 
parenté,  ils  ne  doivent  pas  être  comptés  pour  un  degré;  quia, 
dit  Alexandre ,  en  rapportant  cette  manière  particulière  à 
quelques  églises  ,  fi^atrcs,  quasi  quidam  truncus  ex  quo  cœtcri 
raniusculi  nasruntur ;  d.  can.  2. 

C'étoit  une  fort  mauvaise  raison  ;  car  il  est  évident  que 
ce  ne  sont  pas  les  frères ,  mais  que  c'est  le  père ,  d'où  des- 
cendent les  frères  eux-mêmes ,  qui  fait  la  tige  et  la  souche 
de  la  parenté. 

§  II.  Quelles  parentés  forment  un  empêchement  dirimant  des  mariages; 
et  quels  ont  été  ù  cet  égard  les  difitrcjits  changements  de  discipline. 

i52.  Il  faut  à  cet  égard  distinguer  les  différentes  espèces  de 
parenté,  et  les  différents  temps. 

La  parenlé  de  la  ligne  directe,  en  quelque  degré  éloigné 
qu'elle  soit ,  a  été  dans  tous  les  temps  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage. 

La  loi  naturelle  a  formé  cet  empêchement;  et  tous  les 
peuples  se  sont  accordés  à  regarder  comme  incestueuse  et 
abominable  l'union  charnelle  entre  des  parents  de  cette  ligne. 

Quoique  le  crime  de  cette  imion  se  fasse  mieux  sentir 
par  un  sentiment  naturel  que  par  le  raisonnement,  on  peut 
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néanmoins  dire  que  le  respect  et  la  soumission  qu'un  fils 
doit,  par  le  droit  naturel,  à  sa  mère,  étant  quelque  chose 
d'opposé  et  d'incompatible  avec  l'autorité  que  le  mariage 
donne  au  mari  sur  sa  femme,  un  fils  ne  peut  pas,  sans  bles- 
ser la  loi  naturelle,  devenir  le  mai  i  de  sa  mère  :  pareillement, 
le  grand  respect  qu'une  fille  doit  à  son  père,  ne  permet  pas 
qu'elle  devienne  par  le  mariage  sa  compagne.  Ce  sont  ies 
raisoxis  que  rapporte  Grolius,  de  jur.  bel.  et  pac.  Ub.  -i,  cap. 
b,  §.    12. 

Ces  raisons  peuvent  s'appliquer  aux  autres  parents  de  la 
lijgnc  directe. 

i35.  Dans  la  ligne  collatérale,  le  mariage  entre  le  frère  et 
la  sœur,  celui  du  neveu  avec  sa  tante,  sont  condamnés 
comme  incestueux  par  la  loi  divine  :  Qui  accepcr'U  sororem 
suain,  filiam  patris  sut ,  vel  filiam  matris  suœ,  et  viderit  larpitu- 
dinem  cjus  ,  il  laque  conspexcrit  fratris  ignoininiam  ,  ncfariam  rem 
opcrali  sunty  occidcnlar  in  conspccla  populi  sui ;  Lévit.  xs,  i^. 
lit  plus  bas  il  dit  :  Tarpitudincm  maierterœ  et  amitœ  tuœ  non 
discoû perles  f  etc.  v.  19. 

Grotius,  d.  cap.  5,5-  i3,  remarque  que  la  défense  des 
mariages  dans  les  degrés  exprim.é8  par  le  Lévitiquc ,  n'étoit 
pas  particulière  aux  Israélites;  qu'elle  n'étoit  qu'un  renou- 
veliemeut  d'une  défense  générale  que  Dieu  en  avoit  faite  à 
tous  les  hommes ,  depuis  que  le  genre  humain  avoit  été  assez 
multiplié  pour  que  le  mariage  des  frères  et  des  sœurs  ne  fût 
plus  nécessaire,  puisque  la  transgression  qui  en  avoit  été 
faite  par  les  peuples  de  Canaan  ,  est  traitée  d'abomination  : 
iN'c  polluamini  in  omnibus  bis  quibus  contaminalœ  sunt  gentes  quas 
ego  ejiciam  ante  conspectum  vestrum,  et  quibus  pollula  est  terra; 
Lévit.  xvin,  24.  La  tradition  s'en  étoit  conservée  dans  le 
paganisme. 

i34.  l'ar  les  lois  romaines,  le  mariage  du  frère  avec  sa 
sœur,  du  neveu  avec  sa  tante,  et  même  sa  grand'lante,  et 
celui  de  l'oncle  avec  sa  nièce ,  et  même  sa  pctite-nit-ce , 
ploient  défendus ,  et  regardés  comme  incestueux.  La  raison 
à  l'égard  des  oncles  et  tantes ,  étoit  qu'un  oncle  tient  en 
quelque  façon  lieu  de  père  à  sa  nièce,  et  une  tante  lient 
lieu  de  mère  à  son  neveu.  C'est  celle  que  rend  Paid  :  So~ 
roris  proncpotcm  non  possum  dueere  uxorcm  ,  qaoniam  parcn- 
tis  loco   ci    sum  ;   1.    59 ,    ff.    de  rit.   nupt. 
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II  est  vrai  que  l'empereur  Claude,  afin  de  satisfaire  là  pas- 
sion qu'il  avoitpour  Agrippine,  fille  de  son  frère  Germinacus, 
qu'il  vouloit  épouser,  fit  perler  une  loi  par  le  sénat,  qui  per- 
niettoit  aux  oncles  d'épouser  les  filles  de  leur  frcrc.  Mais 
Suétone  remarque  que  cette  loi ,  en  permettant  ces  mariages, 
qui  avoient  toujours  été  regardés  comme  incestueux,  quœ  ad' 
id  tanpus  inccsta  liabebantur ,  ne  changea  pas  sur  cela  les  idées> 
des  Romains,  et  que  l'exemple  de  l'empereur  n'eut  pas 
d'imitateurs,  nonrcpertis  qui  seqaercntar  cxemplunu  Suétone,. 
in  Clatid. 

C'est  par  cette  raison  que  les  jui-isconsultes  décidèrent  que- 
cette  loi  n'éloit  susceptible  d'aucune  extension,  et  que  la 
permission  qu'elle  accordoit  pour  le  mariage  d'un  oncle  avec 
la  fille  de  son  frère,  ne  devoit  pas  s'étendre  à  celui  d'un> 
oncle  avec  la  fille  de  sa  sœur,  ni  encore  moins  à  celui  d'un 
neveu  avec  sa  tante.  C'est  ce  qiie  nous  apprenons  d'Ulpien  : 
Ex  tertio  gradu  licet  uxorem  daccre ,  sed  tuntùm  fratris  filiam , 
non  etiom  sororis  filiam ,  vcc  amitam,  ncc  luaterterantj  quamcls 
eodcin  gradu  sint.  tlpien  ;  fragm.  tit.  5,  §,  6. 

Enfin  la  loi  qui  avoit  été  portée  sous  l'empereur  Claude, 
pour  permettre  le  mariage  d'un  oncle  avec  la  fille  de  son' 
frère,  fut  abrogée  par  la  constitution  des  empereurs  Cons- 
tance et  Constant,  qui  défendirent  sous  peine  capitale  ce- 
niariage  :  Si  qais  filiatn  fratris  sororisve  facicndxim  crediderit 
nbominantcr  uxorem^  capitalis  sententiœ  pœnâ  teneatur ;\.  i, 
Cod.  Thcod.  de  incest.  nupt. 

Il  y  en  a  qui  pensent  que  la  loi  de  l'empereur  Claude  avoit 
déjà  été  abrogée  par  Constantin-lc-Grand  :  quoique  sa  cons- 
titution ne  nous  soit  pas  parvenue,  ils  se  fondent  sur  ce  que 
Sozoni^iiie  rapporte  de  cet  empereur  :  Qui  intempérantes  et 
dissolutos  concubitus  anteà  minime  prohibUos  coërcuit,  sicut  ex^ 
legibus  quœ  de  illis  latce  sunt ,  deprehendere  licet. 

i35.  A  l'égard  des  cousins  germains,  le  mariage  dans  ce 
degré  avoit  toujours  été  permis  jusqu'à  la  loi  deThéodosc-le-- 
Grand  ,  qui  le  défendit. 

Il  n'avoitpas  été  non  plus  défendu  jusqu'alors  dans  l'église, 
par  aucun  canon  :  l'église  n'avoit  d'autres  règles  sur  les  pa- 
rentés qui  doivent  empêcher  les  mariages,  que  les  lois  de- 
l'empire. 

Il  y  avoit  néanmoins,  avant  la  loi  de  Théodosc,  des  per- 
sonnes qui  se  fuisoicnt  scrupule  de  contiactcr  ces  mariages,. 
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à  cause  de  la  ressemblance  que  ces  cousins  avoient  avec  de» 
frères  et  sœurs  ;  ces  cousins ,  lorsqu'ils  étoient  du  coté  pater- 
nel, étant  nommés  en  latin,  fralres  et  soroves  patruclcs. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  S.  Augustin,  lib.  i5,  da 
Civlt.  Dci,  cap.  \Q ,  où  il  est  dit  :  Expcrti  sunius  m  comma- 
nione  consobrinorum  etlam  nostris  temporibus  propter  gradum 
proplnqultatls  fraterno  gradui  proximam,  quàm  rarô  propter 
mores  fiebai ,  qaod  ficrl  per  leges  licebat ,  quia  id  ncc  divina  lej> 
pro/ilbuit,  et  nondàm  prolùbaerat  Icx  launana, 

S.  Augustin,  par  lex  humana,  entend  parler  de  la  consti- 
lution  de  Théodose,  qui  avoit  été  publiée  peu  de  temps  avant 
qu'il  écrivît. 

Il  paroît  que  même  dans  le  paganisme  les  Romains  avoient 
eu  quelque  scrupule  sur  les  mariages  entre  cousins  germains, 
mais  qu'ils  s'y  étoient  accoutumés.  C'est  ce  que  nous  appre- 
nons du  discours  de  l'empereur  Claude  au  sénat ,  qui  est 
raporté  par  Tacite,  lib.  12,  Ann.  Ce  prince,  pour  engager 
le  sénat  à  porter  une  loi  qui  permette  le  mariage  de  l'oncle 
et  de  la  nièce,  dit  qu'on  ne  doit  pas  s'arrêter  à  la  prévention 
qu'on  a  contre;  que  les  Romains  avoient  aussi  été  autrefois 
prévenus  contre  le  mariage  des  cousins  germains ,  et  qu'ils 
étoient  revenus  de  cette  prévention  :  Sobrinorum[i)  dUi  igno- 
rata  (  conjugia  )  tempore  percrebiùsse. 

riutarque,  dans  ses  causes,  quassl.  6,  rapporte  aussi  que 
les  mariages  des  cousins  germains  avoient  été  pendant  long- 
temps regardés  de  mauvais  œil  chez  les  Romains  ;  diù  apud 
Romanos  tnvlsa  fuisse  ;  que  le  peuple  avoit  fait  une  loi  qui  les 
déclaroit  permis,  et  défendoit  les  luariages  dans  les  degré» 
qui  étoient  plus  proches.  Il  n'en  dit  pas  le  temps. 

i56.  Après  la  mort  de  Théodose,  Arcade  et  Honorius  ses 
enfants,  firent  une  loi  par  laquelle  ils  confirmèrcnt  la  loi  de 
Théodose  pour  la  nullité  des  mariages  entre  cousins  ger- 
mains, en  abrogeant  seulement  la  peine  du  fmi  et  de  la  con- 
fiscation des  biens,  ordonnée  par  la  loi  de  Théodose  contre 
les  infracteurs  de  celte  loi. 


(1)  J.  Lipse  ,  dans  ses  notes  sur  ce  texte  ,  dit  que  ce  terme  se  prend  ici 
pour  Consoirinaritm  ,  c'est-à-dire  ,  pour  les  mariages  avec  nue  cousine  ger- 
maine. Quoique  ce  terme,  dans  le  langage  des  jurisconsultes  ,  soit  dcsti- 
luié  à  signifier  des  cousins  issus  de  germains,  il  se  prend  chez  les  autres 
auteurs  indiffcrcmuitut  pour  les  cousins  germains  ,  comme  pour  les  autres 
Guusiu» 
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Celle  d'Arcade  et  d'Honorius  est  la  loi  Mauenlr,  3,  Cod. 
Theod.  incest.  nap.  Elle  est  datée  du  quatrième  consulat  d'Ar- 
cade, et  du  troisième  d'Honorius,  c'est-à-dire,  de  l'an  596. 

Depuis,  Arcade  changea  de  sentiment,  et  fit  une  loi  qui 
abrogea  celle  We  Théodose,  et  permit  le  mariage  entre  cou- 
sins germains.  Juslinien  (i),  qui  approuvoit  aussi  ces  ma- 
riages, l'a  fait  insérer  dans  son  code;  elle  est  la  19^  Cod.  de 
iiupt.  Il  y  est  dit  :  Celebrandis  inter  consobrinos  matrimoniis  li- 
cetitia  legis  hujus  salubritate  indulta  est ,  ut  resecatâ  prisci  jurls 
aatoritale,  restinctlsqae  catiunniarum  fomentis ,  matrunonhim  intcr 
consobrinos  habeatur  legUimian  ^  etc. 

Par  ces  mots ,  resecatâ  prisci  juris  aatoritatc,  il  est  évident 
qu'Arcade  entend  parler  de  la  constitution  de  Théodose,  qui 
avoit  défendu  ces  mariages,  et  que  par  respect  pour  la  mé- 
moire de  son  père,  il  n'osa  pas  dire  expressément  qu'il 
abrogeoit  la  loi  de  son  père.  Cette  loi  est  datée  du  second 
consulat  de  Stilicon  et  d'Anthêmc,  c'est-à-dire,  de  l'an  404. 

Quoiqu'elle  soit  intitulée  des  noms  d'Arcade  et  d'Honorius, 
parce  qu'il  étoit  d'usage  d'intituler  les  lois  du  nom  des  deux 
empereurs  régnans ,  néanmoins  cette  loi ,  adressée  à  Euti- 
chianus,  Préfet  du  prétoire  d'orient,  étoit  d'Arcade  seul ,  et 
ij'étoit  faite  que  pour  la  partie  de  l'empire  qui  lui  étoit  échue , 
c'est-à-dire ,  pour  l'orient. 

Au  contraire,  dans  l'occident,  les  mariages  entre  cousins 
germains ,  continuèrent  d'être  défendus.  Honorius  ,  à  qui 
cette  partie  de  l'empire  étoit  échue,  renouvela  encore  la 
défense  de  ces  mariages  par  la  loi  unique,  Cod.  Tlicod.  Si 
iuipt.  ex  rcscrip.  pet.  ;  en  permettant  néanmoins  par  cette  loi, 
à  ceux  qui  voudroient  les  contracter,  de  se  pourvoir  pardevers 
lui,  pour  en  obtenir  la  dispense,  s'il  le  jugeoit  à  propos. 

Cette  loi  est  datée  de  Ravenne,  sous  le  huitième  consulat 


(1)  Il  est  étonnant  que  l'auteur  du  ira'dc  sur  tes  mariages  ,  de  lyS'S,  pag. 
aSo,  25 1  et  262,  dise  que  Juslinien  a  défendu  les  mariages  entre  cousins 
germains,  et  qu'il  a  renouvelé  la  loi  de  Théodose,  qui  les  avoit  défendus  ; 
il  est  notoire  que  Juslinien  permettoit  ces  mariages.  Il  dit  dans  ses  insli- 
tules,  au  tit.  de  nupt.  §.  5  :  Duoviim  aiiicm  fratriim  rcl  sororitm  liben ,  al 
fralris  et  sororis ,  conjuni^i  possunt.  C'est  pour  cela  qu'il  a  fait  insérer  dans 
son  code  la  loi  Cclebrandis ,  qui  révoquoit  la  défense  que  ïliéodose  avoit 
faite  de  ces  mariages;  et  qu'au  contraire  il  n'y  fit  pas  insérer  la  loi  iha- 
nctite,  "h.Cod.  Thcod.  de  inc.  niipt.  ni  la  loi  unique,  Cod.  Theod.  Si  nupl'.<x> 
çx  rcscr.  pctant  i  k^qucUe»  conlinnoieut  lu  dgfçnac  de  ces  maiiages. 
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d'Honorius^  c'est-à-dire,  dd'an  409;  elle  est  adressée  à  Théo- 
dore ,  préfet  du  prétoire  d'Italie.  Quoique,  suivant  l'usage 
ci-dessus  mentionné,  elle  soit  intitulée  des  noms  d'Arcade 
et  d'Honorius  ,  il  n'est  pas  douteux  que  c'est  Honorius  seul 
qui  l'a  faite  pour  la  partie  de  l'empire  qui  lui  éloit  échue, 
c'est-à-dire,  povir  l'occident. 

137.  Les  peuples  qui  s'établiront  en  occident  sur  les  débris 
de  l'empire  Romain,  et  qui  embrassèrent  la  foi  chrétienne, 
oyant  trouvé  le  mariage  des  cousins  germains  défendu  par  la 
discipline  de  l'église,  qui  s'étoit  à  cet  égard  conformée  aux 
lois  des  empereurs,  se  soumircirt  à  ces  lois.  Ainsi  le  mariage 
des  cousins  germains  ne  pouvoit  être  légitimement  contracté 
^chez  les  Goths,  sans  une  permission  expresse  du  prince, 
comme  nous  l'apprenons  de  Cassiodore,  epist.  vu,  (\Q. 

i58.  La  défense  des  mariages  entre  parents  n'en  demeura 
pas  au  degré  des  cousins  germains  :  elle  fut  étendue  aux  cou- 
sins issus  de  germains;  ensuite  au  quatrième  degré  ;  et  par 
succession  de  tem.ps,  jusqu'au  sixième  et  au  septième  degré. 
Dans  quelques  conciles  les  mariages  furent  défendus  entre 
parenls  ,  d'une  manière  illimitée.  Ce  qui  donna  lieu  à  cette 
extension ,  fut  une  opinion  qui  se  répandit,  que  la  loi  du  Lé- 
vitique  défendoit  tous  mariages  entre  parents  indéfiniment. 
Cette  opinion  étoit  fondée  sur  un  passage  du  Lévitique,  que 
ceux  qui  la  tenoient  entendoient  mal;  il  est  au  chapitre  i8, 
V.  6,  où  il  est  dit  :  Oninls  liotno  ad  proxhnain  sauguinis  sui  non 
accedet,  ut  revelet  turpitiid'nem  cjus.  Au  lieu  d'entendre  ces 
termes,  ad  proaimam  saiigii'nis  sui ,  relativement  aux  versets 
qui  suivent,  et  de  les  restreindre  et  déterminer  aux  degrés 
de  parenté  dont  ces  versets  contiennent  le  détail,  ils  les  en- 
tendoient d'une  inaiiière  absolue,  sans  aucune  relation  avec 
les  versets  suivants  ;  etcroyoient  en  conséquence  trouver  dans 
ce  passage  du  Lévitique ,  une  défense  illimitée  des  mariages 
entre  parents.  Cette  opinion  étoit  déjà  répandue  chez  les 
Goths  dès  le  sixième  siècle  ;  c'est  ce  qui  paroît  par  le  second 
concile  de  Tolède,  tenu  l'an  55 1 ,  sous  le  roi  Amalaric. 

Il  est  dit  au  cinquième  canon  :  Sancimus  ne  quls  fidelium  , 
propinqnoram  sanguiuis  sui,  usqiiequô  afjinitatis  lincamcnta  gc- 
vcris  sucicssione  cognoscit ;  in  mafriinoiiio  silii  dcsiderct  copaluri  ; 
qiioninm  scriptum  est  :  Omnis  homo  ad  propinqaam  sauguinis  sut 
non  arccdet ,  ut  rrrclot  tarpiludineni  cjus,  etc.  Cette  dcfeuse  est 
faite  sous  peine  d'excommunicaliou. 
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Obfservez  que  le  concile  ne  défend  ces  mariages  qtie  parce 
qu'il  les  croit  défendus  par  la  loi  divine,  c'est-à-dire,  par 
vin  article  de  la  loi  du  Lévitique,  qu'on  avoit  dans  ce  temps 
mal  entendu. 

Le  concile  n'entend  pas  établir  un  nouvel  empêchement 
de  mariage;  l'église  n'en  admettoit  pas  alors  d'autres  que 
ceux  qui  étoient  établis  par  la  loi  divine  ou  par  les  lois  des 
princes.  On  peut  faire  la  même  observation  à  l'égard  des 
autres  conciles  que  nous  citerons  ci-après. 

Le  concile  d'Agde,  tenu  l'an  5o6,  sous  le  roi  Alaric,  dé- 
fend aussi  d'une  manière  illimitée  les  mariages  entre  parents 
et  affins.  Le  canon  61  déclare  incestueux,  qui  ex  proprlAcon- 
sangainitate  aliqaam,  aut  quam  consanguincus  habuit,  concubitu 
pollaerit,  aut  duxerit  axorcm. 

Observez  que  ce  canon  est  suspect,  ne  se  trouvant  pas 
dans  les  anciens  manuscrits  de  ce  concile,  dans  lesquels  on 
ne  trouve  que  les  quarante-sept  premiers  canons.  Voyez  la 
noie  (la  père  Syrmond. 

139.  Les  TDonciles  qui  furent  tenus  dans  ce  siècle  chez  les 
Bourguignons  et  chez  les  François,  se  contentèrent  d'étendre 
la  défense  des  mariages  entre  parents  jusqu'au  degré  des  cou- 
sins issus  de  germains  :  ils  ne  regardoient  pas  comme  parenté 
celle  des  degrés  ultérieurs. 

Le  concile  Epauncnse,  tenu  l'an  Siy,  sous  S.  Sigismond, 
roi  des  Bourguignons,  can.  3o,  déclare  incestueux  les  maria- 
ges entre  cousins  germains  et  issus  de  germains ,  et  les  dé- 
fend à  l'avenir,  sans  casser  ceux  qui  ont  été  contractés  au- 
paravant :  Incestes  lios  censcinus Si  quis  consobrincc  sobri- 

nœve  se  societ ,  qaod  ut  à  prœsenti  tempore  protdbcmus ,  ità  ea 
quœ  sujit  antcriùs  institata  non  solmmus. 

Le  concile  de  Clermont,  Arcernense ,  tenu  l'an  535,  con- 
senlicnte  Domino  noslro  gloriosissimo piissiinoqac  rcge  Tlieodcbcr- 

to ,  dit  avi  canon  12  :  Si  quis....  consobrinam  sobrinanirc rre- 

diderit  carnalis  conjagii  consortio  violandani ,  et  uusu  sacrilego 
(itniorilatcm.  dicinœ  Icgis  acjura  nafiirœ  perriipcrit. 

Le  troisième  concile  d'Orléans,  tenu  l'an  558,  sous  le  roi 
Childchert,  défend  pareillement,  canon  10,  A'^^  quis  sibi  con- 

jiigii  nomine  sociare  prœsinnat....   consobrinam  aut  sobrinam 

Qiiod  si  qui  in  lioc  incesti  adulterio  potiùs  quàm  conjugio  fuerint 
sûciati ,  quandiù  so  non  scpnravcrint ,  à  communione  ccclcsiaslicà 
scparcntur.  Le  concile  ucaunioins  déclare  qu'on  doit  tolérer 
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ces  mariages  à  l'égard  de  ceux  qui  les  ont  contractés  de 
bonne  foi  avant  leur  conversion  à  la  foi,  ou  avant  que  d'en 
avoir  été  instrvtits. 

Le  second  concile  de  Tours,  tenu  en  667,  sous  le  roi 
Chérebert,  confirme,  à  l'égard  de  la  défense  des  mariages 
entre  parents,  les  canons  des  conciles Epaunense  ctÀ rverncnse. 

Le  concile  d'Auxerre ,  tenu  sous  le  roi  Chilpéric,  l'an  5^8, 
canon  3i,  dit  :  Non  ticet  consobrinam ,  hœc  est  quœ  de  duobus 
fratribus  aut  de  duabus  sororibus  procreatar ,  in  conjtrgium  acci^ 
père  ;  nec  qui  de  ipsis  nati  faerivt ,  in  conjagio  socientur. 

Contre  ces  conciles  du  sixième  siècle ,  qui  défendent  les 
mariages  des  issus  de  germains,  on  opposera  peut-être  que  S. 
Grégoire,  dans  sa  lettre  à  Augustin,  écrite  sur  la  fin  de  ce 
siècle,  ou  peut-être  même  au  commencement  du  septième, 
borne  la  défense  des  mariages  au  degré  des  cousins  germains, 
comme  nous  l'avons  vu  5«/)m,  n.  127. 

Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que  c'est  par  condescendance  pour 
ces  peuples  nouvellement  convertis  à  la  foi ,  qu'il  leur  permet 
le  mariage  entre  cousins  au  troisième  degré ,  c'est-à-dire , 
issus  de  germains.  Necesse  est,  dit-il,  ut  jam  tertia  vel  quarta 
generatio  fideliam  licenter  sibi  jungi  dcbeat. 

Il  résulte  de  ces  termes,  tertia  tel  quarta,  que  S.  Grégoire, 
en  ne  permettant  à  ces  peuples  le  mariage  entre  parents  qu'au 
troisième  degré  tout  au  plus,  il  les  exhorte  à  ne  se  le  permettre 
qu'au  quatrième  degré. 

i4o.  La  discipline  sur  l'extension  de  la  défense  du  mariage 
entre  parents,  jusqu'aux  cousins  du  troisième  degré  ,  c'est-à- 
dire,  jusqu'aux  issus  de  germains  inclusivement,  continua 
dans  le  septième  siècle.  Le  cinquième  concile  de  Paris , 
tenu  l'an  6 1 5,  canon  14,  déclare  incestueux  le  mariage  qu'un 
homme  contracteroit  avec  sa  cousine  germaine,  et  même 
avec  sa  cousine  au  troisième  degré  :  Si  qais....  consobrinam , 
sohrinam....  conjiigii  credidcrit  consorlio  violandam.... 

Le  roi  Clotaire  n  avoit  assemblé  dans  ce  concile  les  évèques 
de  tous  ses  états,  et  soixante-dix-neuf  évoques  y  assistèrent^ 
c'est  pourquoi  il  est  appelé  le  concile  général  par  le  concile 
de  Reims,  qui  fut  tenu  quelque  temps  après.  Le  roi  Clotaire 
en  confirma  les  actes  par  un  édit  qui  est  rapporté  à  la  fin 
de  ces  actes,  dans  le  cinquième  tome  des  conciles  du  père 
Labbe  :  au  moyen  de  quoi  le  mariage  entre  les  cousins  au 
troisième  degré  ,  se  trouva  défendu  en  Fraucc  par  la  loi  du 
prince,  aussi  bien  que  pur  réglisc. 
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Néanmoins  dans  les  capifulaires  du  roi  Dagobert ,  suc- 
cossevu*  immédiat  de  Clotaire,  qui  sont  une  espèce  de  code 
divisé  en  trois  parties,  que  ce  prince  fit  faire  l'an  63 1 ,  des 
lois  des  rois  Thierry,  Cliildebert  et  Clotaire,  ses  prédéces- 
seurs, pour  les  différents  peuples  soumis  à  l'empire  Fran- 
çois, nous  lisons  dans  la  troisième  partie,  intitulée  Lex 
ÎBojurariorurn,  au  tome  6  ,  cap.   i  :   Uxorcin  liabcre  non  licet 

sacrum,  etc filii  fratnnn ,  filii  soronim,  iiutlâ  prœsamptione 

jungantur ;  si  qais  contra  liœc  fecerit ,  à  locijadicibus  separetur. 
La  défense  n'est  pas  étendue  au-delà. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  c'est  par  condescendance  que 
Dagobert  restreignit  au  degré  des  cousins  germains ,  en  fa- 
veur de  ces  Bajucarii,  la  défense  des  mariages  entre  parents, 
qui  s'étendoit  jusqu'au  troisième  degré ,  par  les  canons  du 
cinquième  concile  de  Paris,  et  par  l'édit  du  roi  Clotaire  ii, 
comme  nous  venons  de  le  voir  ci-dessus. 

i4i-  Sur  la  fin  du  vii^  siècle,  la  défense  des  mariages  en- 
tre parents  qui  ne  passoient  pas  le  troisième  degré,  c'est-à- 
dire,  celui  des  cousins  issus  de  germains,  s'étendit  au  qua- 
trième degré.  C'est  ce  qui  paroît  par  le  treizième  canon  du 
Pénitcntiel  de  Théodore  de  Cantorbéry ,  qui  est  de  la  fin  du 
vu*  siècle,  et  que  nous  avons  rapporté  saprà,  n.  127.  Il  y  est 
dit  :  In  icrtiâ  propinqaitatc  carnis  sccaudàm  Gvcecos  licet  naberc, 
in  quititâ  secandùm  Romanos.  Donc  le  mariage  étoit  déjà  dé- 
fendu à  Rome  au  quatrième  degré  ,  puisqu'il  n'étoit  permis 
qu'au  cinquième,  quoiqu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième, 
et  môme  dans  le  troisième ,  lorsqu'il  avoit  été  fait  par  igno- 
rance et  de  bonne  foi.  C'est  pourquoi  le  canon  ajoute  :  Qui 
tamen  in  tertià  propinqidtate  factanon  solccrint ,  si  anteà  ab  ins- 
cientibus  compacta  fuissent. 

142.  Dans  le  viu*  siècle,  Grégoire  11,  dans  le  concile  ro- 
main tenu  l'an  721  ,  défendoit  les  mariages  entre  parents, 
d'une  manièi-e  illimitée.  Le  concile,  après  avoir  dit  dans  le 
canon  huilicme,  «S/  quis  consobrinam  duxerit  in  conjugium, 
anatlicma  sit ,  ajoute  dans  le  canon  neuvième,  d'une  manière 
illimitée  :  Si  quis  de  propriâ  cognatione ,  vel  qiiam  cognatus  ha- 
bitit y  duœcrit  uxorem ,  anafhcina  sit,  et  rcsponderunt  omnes  ter~ 
tio ,  onnllicmn  sit. 

Zacharic ,  l'un  de  ses  successeurs  dans  le  même  siècle , 
dans  la  septième  de  ses  lettres,  adressée  à  Pépin,  maire  du 
palais,  cl  qui  csî  rapportée  au  sixième  tome  dos  conciles 


9^  TRAI5É    DU    CONTRAT    BE   MARIAGE, 

du  pure  Labbe,   défend  aussi  le  mariage   entre  parents  ^ 
d'une  manière  illimitée ,  et  tant  que  la  parenté  peut  se  con- 

noître.  Il  dit  dans  cette  lettre  ,  cap.  23  :  Nos dicimus  ut 

dùm  usque  scsegcneratiocognGverit,jaxtà  riium  et  normurn  cliris- 
tianltatis  et  rcUgionis  ,  non  copaletar  conjugiis. 

Cette  défense  illimitée  des  mariages  entre  parents ,  avoit 
de  grands  inconvénients.  Grégoire  11 ,  qui  l'avoit  portée  dans 
le  concile  romain  ,  les  reconnut  lui-même  ;  car  dans  une 
réponse  qu'il  fit  peu  de  temps  après  à  Boniface,  archevêque 
de  Mayence,  qui  l'avoit  consulté  svir  plusieurs  points  de 
discipline ,  il  détermine  au  quatrième  degré  l'étendue  de  la 
défense  des  mariages  entre  parents. 

La  lettre  décrétale  qui  contient  cette  réponse,  est  la  trei- 
zième des  lettres  de  ce  pape  ,  dans  la  collection  des  conci- 
les du  père  Labbe,  tome  6.  Il  y  est  dit,  art.  1  :  In  primis  /c- 
gebatur  in  quota  pro génie  propinqaorum  rnatrimonium  copidetar^ 
Diccmus  quôd  oporfuerat  qiddem,  quandlù  se  agnosciint  afjinitate 
propinquos,  ad  liiijus  copulœ  non  acccdcre  societatcm  :  sed  quia 
tcmperantia  magls ,  et  prœsertim  in  tum  barbarâ  gente  plus  pla- 
cet,  quàm  distrlctio  censurœ,  conccdendam  est  ut  post  quartam 
gcnerationem  jungantur. 

Il  n'est  pas  douteux  que  ces  termes,  post  quart am  gcnera- 
tionem, doivent  s'entendre  selon  la  manière  du  droit  cano- 
nique de  compter  les  degrés.  Nous  avons  vyxsuprà,  n.  129, 
qu'elle  étoit  établie  dans  ce  siècle;  et  d'ailleurs  il  est  évident 
que  Grégoire  ii,  qui  tenoit  pour  principe  que  toute  parenté 
étoit  un  empêchement  de  mariage,  ne  l'auroit  pas  bornée 
au  quatrième  degré,  suivant  la  manière  de  compter  du 
droit  civil,  qui  est  celui  des  cousins  germains. 

Les  conciles  quifurent  tenus  en  France  dans  le  vin' siècle, 
prirent  aussi  le  parti  de  limiter  le  degré  dans  lequel  les 
mariages  entre  parents  seroient  défendus ,  et  d'en  étendre 
néanmoins  la  défense  jusqu'au  quatrième  degré  inclusive- 
ment. 

Le  concile  de  Verberie,  Vcrmrricnsc ,  tenu  l'an  753,  en 
présence  du  roi  Pépin,  les  défend  jusqu'au  quatrième  degVé; 
de  manière  néanmoins  qu'il  n'y  eût  que  les  degrés  qui  pré- 
cédoient  le  quatrième,  qui  formassent  un  empêchement  di- 
rimant,  et  que  le  quatrième  formât  seulement  un  empê- 
chement prohibitif.  Voici  les  termes  de  ce  concile  ,  canon 
Jo  ;  In  tertio  gcnicuh  scparcntur in  quartâ  conjunctionc  si 
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inventi  facrint ,  eos  non  separamus ,  sed  pœnilentiam  imUcunus; 
attameîi  si  factum  non  faerit ,  nallam  facullatem  conjungendi  in 
qanrtâ  geiteratione  damas. 

Il  suiïisoit  même  ,  suivant  le  concile  de  Compiègne,  tenu 
cinq  ans  après ,  pour  que  la  parenté  formât  un  empêche- 
ment dirimant,  que  l'un  des  conjoints  fût  au  troisième  de- 
gré, quoique  l'autre  ne  fût  qu'au  quatrième.  Voici  les  termes 
du  concile ,  cap.  lo  :  Si  in  qnartâ  progcnie  rcperti  facrint  con- 
jancti,  non  separantur;  in  iertiâ  si  reperti  fuerint ,  separantur ; 
et  cas  qui  anus  in  quartâ ,  alias  in  tcrtiâ  sibi  pertinent,  et  con- 
juncti  inccniantar j  separamas. 

Ce  concile  avoit  été  tenu  sous  le  roi  Pépin,  l'an  757,  in 
gencrali  popali  conrenta,  comme  porte  le  titre. 

Charlemagne,  dans  son  capitulaire  de  la  loi  Salique,  pu- 
blié l'an  798  ,  confirma  ce  qui  avoit  été  réglé  pour  la  dé- 
fense des  mariages  entre  parents ,  par  les  conciles  tenus  sous 
le  règne  de  Pépin  son  père,  en  prononçant  des  peines  contre 
les  contrevenants.  Il  y  est  dit  :  Si  qais  sororcm  aat  fratris  fi- 
liam  ,  aat  ccrtc  alterius  gradâs  consobrinam ,  aat  fratris  uxorein 
aut  arancali ,  sccleratis  nuptiis  sibi  ja.n.vcrit ,  haie  pœncc  (id  est 
mulctœ  mille  et  duccntorum  denariorum,  de  quà  cap.  prae- 
ced.  )  sabjaccatj  atque  etiam  si  filios  habaerint ,  non  habeantur 
tcgitimi  luredrs,  scd  infaniiâ  sint  notali. 

Remarquez  qu'il  n'est  pas  dit  simplement  consobrlnam ,  ce 
qui  ne  signifieroit  que  la  cousine  germaine  ;  mais  il  est  dit, 
alterius  gradâs  consobrinam,  ce  qui  signifie  cousine  dans  quel- 
que autre  degré  défendu  par  les  conciles. 

145.  La  même  discipline  avoit  encore  lieu  dans  le  ix.*  siè- 
cle. La  défense  du  mariage  entre  parents  étoit  encore  bor- 
née au  quatrième  degré  ;  sauf  qu'on  rendit  pour  l'avenir 
empêchement  dirimant  de  mariage ,  la  parenté  qui  n'étoit 
auparavant  dans  ce  degré ,  qu'un   empêchement  prohibitif. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  le  canon  54  du  concile  de 
Mayence  ,  tenu  sur  la  fin  du  règne  de  Charlemagne,  l'an 
8i3,  Contradicimus  quoque  ut  in  quartil  gencratione  nullus  am- 
pliàs  conjugio  copuletar  ;  ubi  autcm  post  interdictum ,  factum 
fucrit,  scparetur. 

Les  termes  dont  se  servent  les  pères  de  ce  concile ,  dans  la 
lettre  par  laquelle  ils  en  adressent  les  actes  à  Charlemagne, 
sont  trop  remarquables  pour  que  nous  les  omet! ions  ici. 
Ils  reconnoissent,  dans  les  Icrmce  les  moins  équivoques^  Pau- 
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torité  que  Dieu  a  donnée  aux  princes  séculiers  sur  ce  qui 
concerne  la  discipline  ecclésiastique.  Voici  comme  ils  s'ex- 
pliquent :  De  /lis  omnibus  valdè  indigemus  vestro  aajutorio  aU/uc 
sanâ  doctrinâ ,  quœ  et  nos  jugiter  admoneal ,  atqae  clémente r 
erudiaty  qaatenàs  ea  quœ  paucis  subtcr  perslrinximus  cap'UuUs , 
à  vestrâ  auctoritatc  firnientur ,  si  tanien  vcstra  pietas  lia  dignum 
essejudlcaverlt  ;  et  quldquld  In  els  emcndatlone  dignum  reperletur, 
veslra  magnlfica  bnperlalls  dignltasjubeat  emendareg  ut  Uà  emcn- 
data  nobls  omnibus  et  cunetœ  Chrlstlanœ  plebi  ac  posteris  noslrls 
proficlant  ad  vltam ,  salatem,  et  ad  glorlam  sempllcrnam. 

i44-  Ce  n'est  qu'à  la  fin  du  neuvième  siècle  que  nous 
commençons  à  voir  la  défense  des  mariages  entre  parents, 
étendue  jusqu'au  sixième  et  septième  degré. 

Le  concile  de  Wormes,  tenu  en  868,  sous  Charles  le  Chau- 
ve ,  n'étendoit  pas  encore  cette  défense  au-delà  du  quatrième 
degré.  Le  canon  78  de  ce  concile  est  copié  mot  pour  mot  sur 
le  cinquante-quatrième  canon  de  celui  de  Mayence,  rap- 
porté ci-dessus. 

Mais  depuis ,  la  défense  des  mariages  entre  parents  ne 
tarda  pas  long-temps  à  être  étendue  jusqu'au  septième 
degré. 

Ce  fut  au  second  concile  Duzlaccnce ,  convoqué  par  Charles- 
le-Chauve  ,  et  tenu  à  Douzy,  bourg  situé  à  une  lieue  de 
Sedan,  aux  ides  de  Juillet  (1)  874. 

C'est  ce  qui  paroîl  par  une  lettre  synodale  de  ce  concile , 
écrite  aux  évoques  d'Aquitaine,  qui  est  rapportée  au  neuvième 
tome  des  conciles  du  père  Labbe.  Elle  commence  ainsi  : 
Sancta  Synodus  plurimarum  provlnclarum  nutu  dlvino,  et  sanc- 
ilone  Domlni  Caroll  régis  glorlosl,  apudDuzlacum  sccùs  munlci- 
plum  mosomum  Rcmensls  provlnclœ ,  in  dlc  yiomlne  anno  Incarn. 
S'-l\,convocata;  dilectis  fralribus  ,  et  vencrabllibus  consaccrdotibus 
nostrls  in  provlnclls  Aqultanlœ  reglonls  sanctas  ccclcslas  guber- 
nantibus ,  plurlmam  In  salvatore  salatem.  Les  pères  du  concile 
disent  ensuite  qu'ils  ont  appris  que  dans  l'Aquitaine  plusieurs 
personnes  nobles  contractoient  des  mariages  incestueux  , 
en  s'autorisant  d'une  lettre  de  S.  Grégoire  à  Augustin  ,  évêque 
des  Anglois,  par  laquelle  ce  pape  bornoit  au  second  degré  la 


(1)  C'est  de  ce  concile  qu'il  £aut  entendre  ce  que  dit  Aimoin,v.  5i  :  Gé- 
nérale placittim  idibiis  Junils  hoc  annu  à  Caroto  Rigc  in  lillù  Dtizià  cclc 
bratum. 
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défense  des  mariages  entre  parents,  et  les  permettoient  au 
troisième  et  au  quatrième.  Ce  n'est,  disent  les  pères  de  ce 
concile,  qu'une  condescendance  que  S.  Grégoire  a  eue  pour 
un  peuple  nouvellement  converti  à  la  foi,  qui  ne  doit  pas 
être  tirée  à  conséquence.  S.  Grégoire,  ajoutent-ils,  dans  une 
réponse  qu'il  a  faite  à  Félix,  évêque  (i)  de  Slessine,  qui  lui 
avoit  reproché  ce  violement  de  la  discipline ,  dont  il  n'y  avoit 
pas  d'exemple,  a  reconnu  que,  selon  les  règles  de  l'église, 
les  mariages  éloient  défendus  entre  parents  jusqu'au  septième 
degré ,  et  que  la  condescendance  qu'il  avoit  eue  en  les  per- 
mettant dans  des  degrés  plus  proches ,  aux  Anglois  nouvelle- 
ment convertis,  n'étoit  qu' ad tcm pas,  jusqu'à  ce  qu'ils  fussent 
affermis  dans  la  foi,  en  conséquence  les  pères  du  concile  ex- 
hortent les  évêques  d'Aquitaine  à  empêcher  de  tout  leur  pou- 
voir les  mariages  incestueux,  et  ils  déclarent  tels  tous  ceux 
qui  sont  contractés  entre  parents,  en  quelque  degré  qu'ils 
soient,  qui  ait  un  nom  de  parenté:  Tamdiït,  disent-ils,  ut 
christiana  religio  et  auctoritas  sanctœ  ecclesiœ  sancit ,  conjugia 
inter  proximos  v'itanda  sunt ;  quamdiù  necessltudinum  nomina 
persévérant,  quoniam  nunqumn  christianis  convenit  ut  duœ  aut 
très  neccssitudines y  ut  beatus  (2)  Augustinus  ait,  in  liomine  uno 
fiant. 

D'où  les  pères  du  concile  concluent  que  les  mariages  ne  peu- 
vent être  permis  qu'au-delà  du  septième  degré  de  parenté,  pro~ 
pinq ait atis conjugia  ultràseptimumgradiimdijfcrenda,  chacun  des 
sept  degrés  de  parenté  ayant  son  nom  de  parenté  particulier; 
le  premier  degré  étant  celui  des  frères  et  sœurs;  le  second, 
celui  de  leurs  enfants,  fratrum  sororumvcfiUiautfiliœ,  qui  sont 
entre  eux  cousins  germains  ;  le  troisième,  celui  Aes  fratrum 
sororuvite  nepotes  et  neptcs;  le  quatrième,  celui  des  fratrum 
sororumve  pronepotes  aut  proncptes ;  le  cinquième,  celui  des 
fratrum  sororumve  abncpotes  aut  abncptes  ;  le  sixième,  celui  des 


(1)  La  prétendue  lettre  de  Félix  de  Messine,  et  la  prétendue  réponse 
de  S.  Grégoire  à  cette  lettre,  qui  n'étoient  pas  alors  suspectées  ,  avoient 
indu.t  en  erreur  les  pères  du  concile  de  Douzy  ,  sur  l'étendue  de  la  défense 
des  mariages  entre  parents  jusqu'au  septième  degré.  On  a  reconnu,  à  l'aide 
de  la  critique,  que  cette  lettre  de  Félix  étoit  une  pièce  supposée ,  et  que 
la  réponse  de  S.  Grégoire,  si  elle  n'étoit  pas  aussi  supposée,  étoit  néan- 
moins considérablement  altérée  et  interpolée.  Ce  qui  y  est  dit  de  la  de- 
fense  des  mariages  ,  fait  partie  des  interpolations. 

(2)  Lib,  i5,  de  Civil.  Dci» 
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fratrum soro?'timvc  atnepotcs  aat atneptes;  en  enfin  le  septième, 
celui  des  fratram  sororumve  trinepotes  aat  trinrptcs. 

C'est  à  cette  époque  du  eoncilc  de  Douzy,  ({u'on  doit  fixer 
pour  la  France  l'étendue  de  la  défense  des  mariages  entre 
parents  jusqu'au  septième  degré. 

Il  est  vrai  que  dans  les  trois  derniers  livres  des  Capitu- 
laires  de  Charlemagne  et  de  Louis-le-Débonnaire,  recueillis 
vers  le  milieu  du  neuvième  siècle,  par  Benedictus-Levila , 
pour  servir  de  supplément  aux  quatre  premiers  livres  que 
î'abbéAndegisileavoit  recueillis  du  vivant  de  Louis-le-Débon- 
naire ,  nous  trouvons  quelques  articles  qui  font  mention 
de  la  défense  des  mariages  entre  parents  jusqu'au  septième 
degré. 

Tel  est  l'article  i5o  du  sixième  livre,  où  il  est  dit  :  Chris- 
tiani  ex  propinqultate  siii  songuinis  usque  ad  septivium  gruduni 
conimhia  non  ducant  y  ncc  sine  bcnedictionc  sacerdolis  nubcre 
aadcant. 

Ces  termes,  usqae  ad  septimum  gradum ,  paroissent  plus 
que  suspects  d'avoir  été  ajoutés  et  interpolés;  i°  parce  que 
dans  les  articles  527  et  4o8>  où  ce  capitule  est  répété  (1)  dans 
les  mêmes  termes,  ces  mots,  asqac  ad  septimum  gradum ,  ne 
se  trouvent  point;  2°  parce  que  le  concile  de  Wormes,  tenu 
sous  Charles-le-Chauve,  ayant  borné  au  quatrième  degré  la 
défense  des  mariages  entre  parents,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà,  n.  i44>  i'  n'est  pas  vraisemblable  que  les  empereurs 
précédents  aient  étendu  plus  loin  cette  défense;  car  s'ils  l'a- 
voicnt  fait,  les  pères  du  concile  de  Wormes  n'auroient  pas 
manqué  de  s'y  conformer. 

Il  faut  dire  la  même  chose  à  l'égard  de  l'article  229  du 
sixième  livre ,  où  il  est  dit  :  In  quartâ  propinqaitate  carnis, 
quintâ  scxtûque  non  licct  nubcre,  sicut  in  lege  scriptum  est  : 
Omnis  Iwmo  ad  propinquam  sanguinis  sui non  accédât ,  ut  7rvc- 
Ict  turpitadincni  cjiis  ,   id  est,   usque  ad  septimum  gradum ,  etc. 

Les  mots  usque  ad  septimum  gradum,  et  les  mots  quintà 
sextâque,  nous  paroissent  pareillement  avoir  été  ajoutés  et 
interpolés ,  par  la  raison  que  nous  avons  ci-dessus  dite. 


(i)  Dcncdiclns-Leiha ,  dans  la  préface  qui  est  en  tôte  de  son  recnoil, 
avertit  ses  Iccleur.s  de  ces  répétitions  :  Moncmiis  Icctorcs  ut  si  cudcm  capi- 
tula dnplicala  ni  Irlplicdta  repcrcrint ,  non  Iwc  nasirœ  impciiliœ  rcpntciit , 
(juia  divcrsis  caiit  Scltçdidis  iiwenimusj  cl  iuut  citù  luxe  emçndurc  iicjuiiiums^ 
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JC est  pourquoi  c'est  à  l'époque  du  concile  de  Douzy,  dans 
le  déclin  du  nctivième  siècle ,  qu'il  faut  s'en  tenir  pour  l'é- 
tendue de  la  défetise  jusqu'au  septième  degré  en  France. 

145.  En  Aiï*hi4«j;-e,  où  le  second  concile  Romain,  tenu 
sous  Grégoire  if,  itwdt  été  reçu,  puisque  le  canon  de  ce  con- 
cile, qui  défend  le  mariage  entre  parents,  se  trouve  dans  le 
recueil  des  canons,  fait  par  Egbert,  archevêque  d'York,  dans 
le  huitième  siècle ,  art.  i55,  on  jugea  aussi  à  propos  de  dé- 
terminer la  défense  illimitée  portée  par  ce  concile,  et  de  la 
borner  au  cinquième  degré  inclusivement. 

Les  mariages  n'étoient  \  as  encore  défendus  en  Angleterre 
au-delà  de  ce  degré,  dans  le  déclin  du  x'  siècle. 

C'est  ce  qiai  paroît  par  le  cinquième  canon  du  Synode  de 
Northumberland,  où  il  est  dit  :  Prohibcmus  ut  ncrno  matrimo- 
Txium  contraliat  infvà  gradum  seu  gcniculian  quart um.  Il  étoit 
donc  encore  permis  au  quatrième.  Les  canons  de  ce  Synode 
sont  rapportés  au  neuvième  tome  des  conciles  du  P.  Labbe. 

Mais  dans  le  xi*  siècle  ,  la  défense  de^  mariages  entre  pa- 
rents y  fut  étendue  jusqu'au  sixième  degré. 

C'est  ce  qui  paroît  par  les  lois  du  roi  Canut,  sur  la  disci- 
pline ecclésiastique,  publiées  l'an  loSa.  Il  y  est  dit,  cap.  j  • 
]\c  christianâ  fidc  tlnctus ,  intrà  sextum  suœ  cognationis  gradum 
nuptias  contraliat. 

Il  paroît  par  les  décrétales  d'Alexandre  11,  que  nous  avons 
rapportées  suprà,  n.  ijo,  que  dans  ce  siècle,  c'étoit  un  principe 
universellement  reçu,  que  la  défense  des  mariages  entre  pa- 
rents devoit  s'étendre  jusqu'au  septième  degré,  ou  du  moins 
jusqu'au  sixième.  Ceux  qui  la  bornoient  au  sixième,  se  fon- 
doient  sur  ce  que  le  monde  et  la  vie  des  hommes  sont  divisés 
en  six  âges;  d'où  ils  concluoient  qu'on  devoit  compter  six 
degrés  seulement  dans  la  parenté  :  Sicut  totius  rnundi  scx  œta^ 
tese.iistunt,et  liumauœ  vitœtodidem  sex,ildet ex consanguinate seji 
tantummodô  autumant  computandas  esse  generationes.  Ce  pape 
remarque  que  ceux  qui  bornoient  la  parenté  au  sixième  de- 
gré ,  ne  commcnçoient  à  la  compter  que  depuis  les  enfans 
des  frères ,  c'est-à-dire ,  les  cousins  germains,  qu'ils  plaçoient 
dans  le  premier  degré  ;  au  moyen  de  quoi  ils  donnoient  la 
même  étendue  à  la  parenté ,  que  ceux  qui  l'étendoient  au 
septième  degré,  en  comptant  les  frères  pour  le  premier  degré. 
D'autres,  en  convenant  que  la  défense  des  mariages  entre 
parents  devoit  s'ctendrc  au  septième  degré,  souteiîoient  que 
7-  7. 
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les  degrés  dévoient  se  compter  suivant  rancienne  manière 
de  leis  compter  dvi  droit  civil;  ce  qui  bnrnoit  la  défense  aux 
})arents  du  trois  au  quatre,  lesquels,  suivant  la  manière  de 
coni)>tcr  du  droit  civil ,  sont  au  septième  degré.  Cette  opinion 
fut,  comme  nous  l'axons  vu  au  paragraphe  précédent,  con- 
damnée dans  les  conciles  Romains  tenus  par  Alexandre  u  ,  et 
fut  appelée  l'hérésie  des  incestueux, 

146.  Cette  discipline,  qui  étendoit  la  défense  des  mariages 
entre  parents,  éloil  sujette  à  de  très-grands  inconvéïiiens; 
elle  donnoit  lieu  à  de  fréquentes  demandes  en  cassation  de 
mc-viage ,  sous  prétexte  de  quelque  parenté  éloignée ,  que 
des  personnes  dégoûtées  de  leur  mariage,  déeouvroient  ou 
supposoieut. 

Elle  dura  néanmoins  jusqu'au  treisième  siècle.  Inno- 
cent ni,  dans  le  concile  général  de  Lafran,  tenu  l'an  121 5, 
l'abrogea ,  et  borna  la  déiénse  des  mariages  entre  parents  au 
quatrième  degré  :  Non  débet,  dit  ce  pape,  reprehensihUe  judi- 
cari ,  si  sccundùin  varletatem  tcmporam,  statata  quandoqaè  va- 
vtentar  hum  an  a ,  pvœscrtim,  càiii  urgens  ncccssUas  aut  ccidens 
tUilitas  id  cxposcit....  prohibitio  copulœ  conjugalls  cjuartum  con- 
sangainitatis  et  affiniiatis  gradum  de  ccetcro  non  excédât ,  quo- 
niam  in  ulterioribus  gradibus  jam  non  polest  absqae  gravi  dis- 
pendio  generaliter  obscrtari.  Il  ajoute  une  autre  raison  ,  qui  se 
sent  fort  du  mauvais  goût  de  ce  siècle  :  Qiiaternarias  vvrô 
numerus ,  dit-il,  bcnè  congruit  pro/ubitiovi  conjagd  corporalis 
de  quo  dicit  Aposioitis  ,  quôd  vir  non  liabet  potestatem  sui  cor  pa- 
ris, sedmuUer  ;  nec  millier  habet  potestatem  sui  corporis ,  sed  vir, 
quia  quatuor  sunt  humores  in  cor  pore  ^  qui  constant  ex  quatuor 
élément  is. 

147.  Le  concile  de  Latran  ayant  fixé  la  défense  des  maria- 
ges entre  parents  jvisqvi'au  quatrième  degré  inclusivement, 
on  fit  la  question  de  savoir,  si  le  mariage  étoit  permis  entre 
parents ,  dont  l'un  seroit  au  quatrième  ,  et  l'autre  au  cin- 
quième. Le  pape  Grégoire  ix  a  décidé  cette  question  pour 
l'altirmative,  et  il  a  établi  pour  règle,  que  dans  la  ligue  de 
pa-enté  collatérale  inégale  ,  le  degré  de  parenté  entre  deux 
parents  devoit  être  compté  et  fixé  par  le  nombre  des  généra- 
tions qu'il  y  avoit  depuis  leur  souche  commviae ,  jusqu'à 
celui  des  deux  parents  (pii  en  étoit  le  plus  éloigné.  Cette 
décision  se  trouve  au  chapitre  dernier,  ext.  de  consang. ,  où 
ii  est  dit  :  Fir  qui  à  si i pile  quarto  ^radiij   et  vnUicr  quœ  ex 
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vlio  iaicre  distat  quinto  ,  sccundùm  regulam  approhatam  <^uœ  di^ 
citur,  qnoio  gradu  rcmotior  differt  à  stirpe,  et  à  quolibet  per 
aliam.  pcrsonam  descendent iinn  e.r  eodcm  (  distarc  inlcr  se  intclli^ 
gitur  )  licite  passant  matrimoiiialiter  copulari. 

Il  n'est  pas  douteux ,  suivant  ce  principe ,  que  non-seule- 
ment un  cousin  au  quatre,  mais  un  cousin  au  ti'ois,  et  même 
au  deux,  peut  épouser  sa  cousine  qui  est  au  cinquième  de- 
gré :  Polest  quis  daccve  uxorc}n  ,  proneptcm  consobrini  sai. 

148.  En  est-il  de  même  d'un  oncle  et  d'une  tante  ?  Puis-je 
épouser  une  fille  de  la  descendance  de  mon  frère,  quoiqu'elle 
soit  au  cinquième  degré  de  notre  souche  commune  ?  Puis-je 
épouser  abneptem  fratris  ?rici  ?  Covarruvias  décide  l'affirma- 
tive ,  et  il  est  suivi  pai'  l'auteur  des  Conférences  de  Paris. 
J'aurois  de  la  peine  à  souscrire  à  cette  décision.  Il  y  a  une 
autre  raison  que  la  proximité  du  degré ,  qui  empêche  le 
mariage  entre  ces  personnes  :  cette  raison  est  que  ces  per- 
sonnes, comme  le  dit  Justinien  (  Inst.  de  nupt.  v,  5.  )  parcn- 
tiim  loco  habentar.  Un  oncle  tient  lieu  de  père  à  ses  nièces  , 
petites-nièces,  et  à  toute  la  postérité  de  ses  frères;  une  tante 
tient  lieu  de  mère  à  ses  neveux,  et  à  toute  la  postérité  de 
.ses  frères  et  sœurs.  C'est  pourquoi ,  quoique  Justinien  permît 
Je  mariage  entre  parents  dans  le  quatrième  degré,  suivant 
la  manière  de  compter  du  droit  civil,  et  qu'un  grand-oncîe 
et  un  grand^tante  fussent  dans  le  quatrième  degré  ,  et  par 
conséquent  dans  le  degré  permis,  il  ne  permettoit  point 
néanmoins  le  mariage  du  grand-oncle  avec  sa  petite-nièce, 
ni  celui  du  petit-neveu  avec  sa  grand'tante ,  quia  parcntnm 
loco  habentar.  Par  la  même  raison ,  le  mariage  ne  doit  pas  être 
permis  entre  tm  oncle  et  son  arrière-nièce,  eu  quelque  de- 
gré éloigné  que  soit  sa  nièce. 

149.  La  décision  du  concile  de  Latran ,  qui  a  fixé  au  qua- 
trième degré  inclusivement  la  défense  de  mariage  entre  pa- 
rents, a  toujours  été  depuis  observée,  et  l'est  encore  aujour- 
d'hui dans  toute  l'église  Aitine ,  aussi-bien  que  la  décision 
de  Grégoire  ix,  ci-dessus  rapportée,  pour  régler  le  degré 
de  parenté  entre  cousins  dans  la  ligne  inégale. 

Il  nous  reste  à  observer  qvxe  pour  que  la  parenté  forme 
un  empêchement  dirimant  de  mariage,  il  n'importe  qu'elle 
soit  une  parenté  légitime,  ou  qu'elle  procède  d'unions  illé- 
gitimes ;  car  ce  n'est  que  la  proximité  du  sang  qui  est  à 
cet  égard  considérco  :  tiiliH  intcresi  ex  jusfis  nvplUs  cognutio 
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des(€iidat ,  an  rrrô  von;  nam  et  vulgô  qiiœsitam  aororein  qais  ve~ 
tiititr  u.ion-in  iii(icre;\.  u4,  ff.  de  rit.  niipt, 

ARTICLE     II. 
De  rfimpCchement  qui  résulte  de  l'affinité. 

"Noits  expliquerons  dans  un  premier  parap;raphe,  ce  qne 
c'est  (jiie  l'affinité  proprement  dite.  Nous  verrons  dans  im 
second,  dans  quelles  lignes  et  dans  quels  degrés  l'affinité 
forme  un  empêchement  de  mariage,  et  quels  ont  été  les 
diflércnls  cliangemcnts  de  discipline  à  cet  égard.  Nous  ex- 
pliquerons dans  vui  troisième,  quels  étoient  les  genres  d'affi- 
nités qui  ont  été  abrogés  par  le  concile  de  Latran,  Nous 
traiterons  dans  un  quatrième,  de  l'espèce  d'affinité  qm  naît 
d'une  union  illicite. 

§.  I.  Ce  que  c'est  qu'affinité. 

1 5o.  L'affinité  proprement  dite ,  est  le  rapport  qu'il  y  a 
enti'e  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  et  les  parents  de 
l'autre  conjoint  :  Necessitudo  inter  uiium  c  conjugibus  et  alterius 
conjugis  cognât  os. 

Selon  cette  définition  ,  tous  les  parents  du  mari  sont  les 
affins  de  sa  femme  ,  et  tous  les  parents  de  la  femme  sont 
les  affins  du  mari.  Pareillement  j'ai  pour  affins  les  maris  de 
mes  parentes,  et  les  femmes  de  mes  parents. 

Affines  siint  (dit  le  Jurisconsulte  Modestinus  )  riri  et  u.roris 
cogiiati,  dicti  ab  eo  (fuôd  duce  cognatloncs  fiua,  diversœ  in  1er  se 
sunt ,  pcr  nuptlas  c-opalantur ,  et  altéra  ad  alterius  cognulionis 
finem  acredit ;  1.  4,  ^.  5,  ff. ,  </e  grad.  et  affin. 

i5i.  Quoiqu'il  n'y  ait  pas  proprement  de  lignes  ni  de 
degrés  dans  l'affinité,  les  affins  ne  descendant  pas  d'une 
même  soviche,  gradus  affunlatis  nulli  suni  ;  d.  1.  l\ ,  §.  5, 
néanmoins ,  dans  ini  sens  moins  propre  ,  on  y  distingue 
aussi  des  lignes  et  des  degrés. 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  avec  les  pa- 
rents de  l'autre  conjoint ,  est  censée  être  dans  la  même 
ligne  et  au  même  degré  (ju'est  leur  parenté  avec  l'autre 
ion  joint. 

i52.  Le  droit  civil  fait  résulter  du  mariage  l'affinité  :  Coii- 
jangendee  affinitatis  causa  fit  ex  nuptiis  ;  d.  1.  4j  §•  -J-  H  lie 
«listipguc  pas  s'il  a  été  consommé  ou  non. 
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Le  droit  canonique  l'a  fait  résulter  de  la  consoinmatioi» 
dn  mariafçe  par  le  commerce  charnel.  La  raison  est  prise  de 
la  loi  du  Lévitique ,  qui  défend  le  mariage  avec  la  femme  de 
notre  parent,  parce  qu'elle  est  devenue  une  même  chair 
avec  lui  :  Turpitudinem  uxoris  fratris  tui  non  rcvclubis^  qala 
turpitude  fratris  tcJ  est. 

De  là  il  suit  que  lorsqu'un  mariage  a  été  dissous  avant  1» 
consommation,  il  n'y  a  pas  proprement  d'affinité  entre  l'an 
des  conjoints  et  les  parents  de  l'autre ,  mais  il  y  a  une  aulro 
espèce  de  relation  entre  ces  personnes,  qui,  par  une  raison 
d'honnêteté  publique ,  forment  entre  elles  un  empêchement 
de  mariage,  tel  que  celui  de  l'affinité,  comme  nous  le  ver- 
rons infràt  «''^'  5. 

§.  II.  Quelles  affinités  forment  un  empêchement  dîrimant  de  mariage. 
Changement  de  discipline  à  cet  égard. 

i53.  L'afTmité  dans  la  ligne  directe,  en  qtielquc  degré 
qu'elle  soit,  est  un  empêchement  dirimant  de  mariage  par 
le  droit  naturel.  La  loi  du  Lévitique  punit  de  mort  le  maria- 
ç;e  ou  conimerce  charnel  entre  des  personnes  qui  se  louchent 
d'affinité  dans  cette  ligne  :  Qui  dormierit  cum  rwrcrcd  sud ,  et 
revelmerit  igiwminiaru  patris  sui ,  morte  moriatur ,'  Lévit.  aoy 
Y,  11.  Si  quis  dormierit  Cl' m  nurusuâ,  uterqae  moriatur  ;  v,  12. 

154.  L'affinité  de  la  ligne  collatérale  étoit  aussi,  par  la  lot 
du  Lévitique,  à  l'égard  de  certaines  personnes,  un  empê- 
chement de  mariage.  Cette  loi  defcndoit  d'épouser  la  femmo 
de  son  frère  :  Qid  duxerit  uaorem  fratris,  rem  fiicit  illicitam 
(1);  Lévit.  20,  21;  et  au  chapitre  18;  v,  16  :  Turpitudincr.% 
uxoris  fratris  tui  non  rerelahis ,  quia  turpitudo  fratris  tui  est. 
C'étoit  le  crime  dont  saint  Jean-Baptiste  reprit  Hérode  qui- 
avoit  épousé  Hérodiade,  veuve  de  son  frère.  S.  Jean  disoit  à 
Hérode  :  Non  UceA  tibi  liahere  eam.;  Matth.  xiv,  v.  4* 

La  loi  du  Lévitique  defcndoit  aussi  le  commerce  charncli 
avec  la  femme  de  son  oncle  :  Qui  coieril  cum  uxore  palrui  vei 
arunculi  sui ,  et  revelaverit  ignominiam  cagnationis  suœ ,  porta- 
biint  ambo  Iniquitalem  suam  ;  v.  20. 

La  même  défense  se  trouve  au  chapitre  18,  v.    iQvOÛ  il- 


(1)  Sauf  dans  le  cas  auquel  elle  n'auroit  laissé  aucuns  enfants  ;  auquel  cas 
ffc  ITère  du  défunt ,  non-seulement  pouvoit,  mais  dcvuil  l'épuuscr  ,  ud  sit^. 
aituiiduinscnicn  fiulri  suo,  Dtutcion,  xxj',  5,. 
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est  dit  :  Turpitudinem  patri  tui  non  rcvelabis ,  nec  accèdes  ad 
ttivorem  ejus  qaœ  tibi  oljlnitate  coiijungitur.  Jansénius,  sur  ce 
texte,  observe  très-bien  que  ce  qui  est  dit,  nec  accèdes,  etc. 
est  l'explication  de  c«  qui  précède ,  turpitudinem  patrui  tui 
von  rcvclabis ,  et  que  c'est  la  femme  de  l'oncle,  qui  est  en 
cet  endroit  appelée  iurpifudo  p(drui ;  quia  fada  est  una  caro 
euni  patruo. 

i55.  Par  les  lois  romaines  ,  l'afTinitc  dans  la  ligne  directe 
a,  en  tous  les  degrés,  toujours  été  un  empêchement  diri- 
ïïiant  de  mariage;  1.  i4i  ff-  (!<-'  tH.  nupt. 

Le  mariage  n'étoit  point  défendu  par  les  lois  romaines, 
cnli'e  les  personnes  qui  ne  se  touchoient  d'affinité  que  dans 
la  ligne  collatérale ,  jus<{u'à  la  loi  de  l'empereur  Constance , 
qui  défendit,  comme  incestueux,  le  mariage  avec  la  veuve 
de  son  frère,  ou  avec  la  sœur  de  sa  défunte  femme;  I.  2, 
cod.   th.  de  incesl.  nupt. 

Celte  loi  fut  renouvelée  par  Valentinien  et  Théodosc  : 
Frafris  uxorem  dacendi ,  vel  duabus  sororibus  conjungrndi ,  pe- 
vitùs  licentiam  summovemus ,  nec  dissoluto  quocumque  modo  con- 
jugio  ;  l.  5,  cod.  de  incest.  nupt. 

Honorius  contrevint  à  loi  de  son  père,  en  épousant  suc- 
cessivement lez  deux  filles  de  Sfilicon. 

i5().  Nous  ne  trovivona,  ni  dans  le  code  Théodosien ,  ni 
dans  le  code  de  Justinien  ,  aucune  loi  qui  ait  défendu  le 
mariage  dans  d'autres  degrés  d'afQnité  do  la  ligne  col- 
latérale. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris,  qui  a  cru  trouver  dans 
la  loi  4}  '^o(^-  Thi'od.  de  incest.  nupt.  une  défense  de  mariage 
entre  une  veuve  et  le  cousin  germain  de  son  mari,  n'a  pas 
entendu  cette  loi;  il  y  est  dit  :  Tanquam  incestum  convniscrit 
habeutur ,  qui  post  prioris  conjugis  amissiofiem ,  sororem  ejus  in 
malrinioniuni  proprium  a-edidcrit  sorticndam  :  pari  ac  simili  ra- 
iione ,  si  quœ  post  intcritum.  mariti  in  germani  ejus  nuptias  credi- 
dcrit  aspirandarn. 

Cet  auteur  a  cru  que  ces  termes,  gcrmani  ejus ,  signifioient 
son  cousin  germain  :  c'est  une  bévue  grossière.  Le  terme  gcr- 
vianus  signifie  en  lalin  un  frèic,  et  non  un  cousin  germain, 
qui  s'appelle  eonsobriuus  ;  les  termes  de  la  loi,  pari  ac  simili 
ralione,  dévoient  lui  faire  faire  allcntion  à  celte  signification. 
157,  Avant  que  les  cmpcre^irs  eussent  défendu  le  mariage 
CBlre  un  homme  et  la  sœur  de  sa  défunte  femme,  et  celui 
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d'une  femme  avec  le  frère  de  son  défunt  maii ,  l'cglLse  te- 
noit  ces  mariages  pour  incestueux,  comme  contraires  à  la 
lui  du  Lévitiquc. 

C'est  ce  qui  paroît  par  le  second  canon  du  concile  de  Néo- 
césaréc,  tenu  sous  Constantin,  l'an  oi!\,  qvii  porte  :  Mulier 
si  duobus  fralribus  napscrit ,  abjiciatur  usque  ad  morlem:  vcruni' 
tamcn  in  exila,  propUr  miscricordiam  ,  si  promiscrit  qaôd  fada 
incolamis ,  fiujus  conjanctionis  vincla  dissolcat ^  frucCum  pœni- 
tenticc  conscquatar. 

Par  la  même  raison ,  quoique  les  empereurs  n'eussent  pas 
fait  la  loi  pour  défendre  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve 
de  son  oncle,  ce  mariage  étant  pareillement  défendu  par  la 
loi  du  Lévitiquc,  l'église  le  regardoit  comme  incestueux. 

Le  concile  Epauncnse,  tenu  l'an  617,  sous  S.  Sigismond, 
roi  des  Bourguignons,  rapporte  au  canon  20,  entre  les  dif- 
férentes unions  incestueuses,  celle  du  neveu  avec  la  veuve 
de  son  oncle  :  Si  quis  relictco  avunculi  misceatar  aut  patrui. 

Le  concile  de  Clcrmont ,  At'verncnse,  tenu  l'an  555,  can. 
12;  le  troisième  concile  d'Orléans,  tenu  l'an  538,  can.  10, 
portent  la  môme  chose. 

Le  concile  d'Auxerre,  tenu  l'an  678,  can.  52,  dit  aussi  : 
î^on  licct  ut  nepos ,  avunculi  uivorem  accipiat. 

i58.  Depviis,  la  discipline  s'est  établie  que  le  luariage  entre 
affins  devoit  être  défendu  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans 
lesquels  il  est  défendu  entre  parents  :  la  raison ,  dit-on ,  pour 
laquelle  le  mariage  est  défendu  entre  parents ,  c'est  parce 
qu'il  est  dit  dans  la  loi  du  Lévitiquc  :  Omnis  homo  ad  propin- 
qaam  sanguin is  sui  non  accède t,  ut  non  rcûelet  turpitudinem  ejus. 
Or,  dit-on,  la  raison  milite  à  l'égard  des  affins;  car  la  femme 
de  mon  cousin  étant  devenue  par  le  maiiage  una  eadcmqne 
c(n-o  avec  mon  cousin ,  le  mariage  que  je  contracte  avec  elle 
après  la  mort  de  mon  cousin ,  est  incestueux ,  parce  que  par 
ce  mariage,  revelatur  turpitudo  cognalionis  rncœ. 

Pareillement,  un  mari  devenant  par  le  mariage  una  eadeni- 
que  caro  avec  sa  femme,  le  mariage  qu'une  cousine  de  sa 
femme  conlracle  avec  lui,  est  incestueux,  parce  que  par 
ce  mariage,  cette  femme  recelât  turpitudinem  cognationis  suœ. 

Il  n'est  pas  bien  certain  quand  cette  discipline  a  com- 
mencé; le  soixante  et  unième  canon  du  concile  d'Agdc  n'est 
pas  suffisant  pour  établir  qu'elle  avoit  déjà  lieu  dans  le 
comuicucemcut  du  siiièmc  siècle,  puis<[ue ,  comme  nous 
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l'avons  déjà  observé  suprà,  n.  308,  ce  canon  est  suspect,  cÉ 
ne  se  trouve  pas  dans  les  anciens  manuscrits  de  ce  concile. 

On  no  peut  pas  non  plus  prouver  pur  ies  canons  des  con- 
ciles tenus  dans  le  cours  du  sixième  siècle ,  et  que  nous 
avons  rapportés ,  que  cette  discipline  fût  déjà  établie  dans 
ce  siècle  :  ces  canons  déclarent  incestueux  le  mariage  du 
neveu  avec  la  veuve  de  son  oncle  ,  celui  d'un  cousin  avec 
sa  cousine  germaine,  ou  même  au  troisième  degré;  mais 
ils  ne  s'expliquent  pas  sur  le  mariage  d'un  cousin  avec  la 
Tcuve  de  son  cousin.  Dira-t-on  qu'iis  comprennent  sous  le 
terme  consobrinuvv ,  sobvinamvc ,  tant  celles  qui  sont  cousines 
par  affinité,  que  celles  qui  le  sont  par  parenté  ?  Mais  il  n'y  a 
rien  qui  établisse  cela. 

Cette  discipline  étoit-elle  déjà  élal)lie  au  septième  siècle? 
Le  concile  de  Paris,  tenu  l'an  61 5,  avoit-il  déjà  défendu  le 
mariage  d'un  cousin  avec  la  veuve  de  son  cousin  ?  La  déci- 
sion de  la  question  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit 
donner  au  canon  quatorzième  d€  ce  concile  :  il  y  est  dit  : 
Jnccstas  conjancliones  ab  omni  Christianorum  populo  censuimus 
rcsecari  ;  itCi  ut  si  quis  reUctam  fratris ^  sororcm  uxoris,  conso- 
bvinam  sobrlnamve ,  vel  relictam  item  pair  ai,  ret  avunculi ,  veL 
171  religionis  habita  deditam,  conjugii  consortio  cicdiderit  îuulan- 
dam,  tandià  à  communionis  gratiâ  scgregetar ,  qunndià  ah  illi- 
ritis  cojijunctconibus  sequestratione  manifestandâ  debeat  cd)stlnerc. 

L'équivoque  qui  se  trouve  dans  ce  canon ,  tombe  sur  ces 
mots,  vel  relictam 3  qui  se  trouvent  après  consobrinam  sobri- 
7tarnve.  Dans  le  canon  ,  tel  que  le  rapporte  le  père  Labbe , 
tome  5j  page  i652,  on  lit  sans  virgule,  vel  rclietam  item  patrui 
vcl  avunculi.  Suivant  cette  leçon,  ces  termes,  vel  relictam, 
se  rapportent  à  patrui  vel  avunculi  ;  mais  à  quoi  vient  le  mot 
item  ?  Au  contraire ,  si  on  nict  une  virgule  après  ces  mots  , 
vel  relictam,  ils  se  rapportent  aux  mots  qui  précèdent;  con- 
sobrinam sobrinamve ,  et  le  sens  sera  ;  Si  quis  consobrinam  so— 
brinamve  vel  reUctam ,  supple  consobrini  sobrinive,  item  pa~ 
irui  vel  avunculi ,  supple  relictam. 

Suivant  cette  seconde  leçon,  qui  me  paroît  la  plus  natu- 
relle ,  le  concile  auroit  déclaré  incestueux  le  mariage  avec 
la  veuve  d'un  cousin  germain  ou  issu  de  germain  ;  et  par 
conséquent  le  système  (pii  défend  le  mariage  entre  alFins 
dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lcs((uels  il  est  défendu  entre 
parents,  paroîtroit  déjà  avoir  été  reçu  au  temps  de  ce  con- 
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cilc.  Au  contraire,  suivant  la  première  leçon,  le  concilcr 
ji'auroil  «îéclaré  incestueux  que  le  mariage  du  neveu  avec 
la  veuve  de  l'oncle  ;  il  n'auroit  pas  parlé  de  celui  avec  la 
veuve  d'un  cousin  ;  et  la  décision  n'auroit  eu  rien  de  dille- 
Tent  de  celle  des  conciles  du  siècle  précédent. 

1 5g.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  des  monuments  non 
équivoqvies  de  la  défense  du  mariage  entre  aftins  dans  tous 
les  mêmes  degrés  dans  lesquels  il  est  défendu  entre  pavenls- 
Grégoire  II,  dans  un  canon  du  concile  Romain,  tenu  l'an 
721 ,  qvie  nous  avons  rapporté  suprà,  n.  142,  défend,  d'une 
manière  illimitée,  le  mariage  entre  alTins,  de  même  qu'entre 
parents  :  Si  quis  de  proprlA  co^natione  yel  quam  coGNAxts  uabiit, 
duxcrit  uxorcm,  anathana  sit. 

Nous  trouvons  un  autre  monument  de  cette  discipline 
dans  le  concile  de  Compiègne,  tenu  sous  le  roi  Pépin,  l'aa 
^57,  in  gcncrcdi  populi  conventu.  Ce  concile  ordonne,  parle 
premier  canon  que  nous  avons  rapporté  suprà,  n.  ^1,  de 
séparer  les  parents  qui  sont  mariés,  lorsqu'ils  sont  nu  troi- 
sième degré  ,  et  lorsque  l'un  est  au  troisième  et  l'avitre  au 
quatrième  :  il  ordonne  ensuite  la  même  chose  par  le  second 
canon ,  à  Tégard  des  affins  dans  les  mêmes  degrés  :  Si  duo 
in  tertio  loeo  sibi  pertinent,  sioe  vir ^  siée  fccmina,  aut  anus  in 
tertio,  aller  in  quarto ,  uno  morlao ,  7wn  licct  accipcre  uxorem 
ejus,  et  si  invcnti  faerint ,  separentur  :  ana  Icx  est  de  viris  et  da 
fœminis. 

Le  capitulaire  de  Charlemagne,  que  nous  avons  rapporté 
suprà,  n.  14^,  doit  s'entendre  conformément  à  la  décision 
de  ce  concile  :  en  conséqvience  les  termes  de  ce  canon ,  aat 
altcrias  gradûs  consobrinam ,  doivent  s'entendre  en  ce  sens, 
quomodocumqae  sit  consobrina ,  sive  per  proprium  propinquila- 
tem ,  sive  per  a/finilalem. 

iGo.  Depuis  ce  temps,  les  mariages  entre  afiins  ont  tou- 
jours été  défendus  dans  tous  les  mômes  degrés  dans  lesquels 
ceux  entre  parents  l'étoient ,  et  permis  dans  les  mêmes  de- 
grés dans  lesquels  l'étoient  ceux  entre  parents. 

C'est  pourquoi,  lorsque  la  défense  des  mariages  entre  pa- 
rents fut  étendue  au  sixième  et  au  septième  degré,  celle  des 
mariages  entre  afiins  fut  étendue  aux  mêmes  degrés  :  les 
lois  ecclésiastiques  de  Canut,  roi  d'Angleterre,  s'en  expli- 
quent bien  formellement  :  il  est  dit,  cap.  7  ;  Ne  quis  /ide. 
chrisdanâ  rinctus  intrâ  scxlum  sacc  cognationis  gradum  nuplias 
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contrahat,  neoe  cui  cum  eo  fueral  intrà  sextum  gradum  ncccssi^ 
tudo  viduam  in  matrimoniurn  ducat,  ner/ue  ci  guam  anté  hahuc- 
rat  uxorem  aliquam  consunguinitate  propinr/uarn  in  matrimoniurn 
ducat. 

Le  concile  de  Latran  ayant  borné  au  quatrième  de^ré  la 
défense  des  mariages  pour  cause  de  parenté,  l'a  bornée  au 
même  degré  pour  cause  d'aifinité.  C'est  la  discipline  qui  est 
aujourd'hni  observée  dans  l'église. 

§.  III.  Des  genres  d'affinité  abrogés  par  le  concile  de  Latran. 

i6i.  Les  Canonistes,  avant  le  troisième  concile  de  Latran, 
disliuguoient  trois  différents  genres  d'affinité.  Le  premier 
étoit  l'affinité  qui  est  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage, 
et  les  parents  de  l'autre  conjoint;  laquelle  affinité  est  l'affi- 
îiité  proprement  dite ,  neccssitudo  intcr  anum  é  conjugibus  ,  cl 
allerias  conjagis  cognatos  ,  la  seule  qui  fût  connue  par  les  lois 
romaines  et  dans  les  premiers  siècles  de  l'église,  et  dont 
nous  avons  parlé  jusqu'à  présent. 

Le  second  genre  d'affinilé  éloit  l'afTinité  que  les  Canonistes 
avoient  imaginée  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et 
les  affins  de  l'autre  conjoint. 

Le  troisième  genre  étoit  celui  qu'ils  avoient  imaginé  entre 
l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  aiïins  du  second  genre 
de  l'autre  conjoint. 

Ceci  se  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'en  donne  la 
glose  sur  le  chapitre  8,  de  consanguinitatc.  La  femme  de  mon 
frère  tient,  par  affinité,  lieu  de  sœur  aux  autres  frères  et 
sœurs  de  mon  frère,  et  à  moi  :  cette  affinité  est  l'affinité 
du  premier  genre,  l'affinité  proprement  dite,  neccssitudo  iu- 
ier  unum  è  conjugihas  ,  et  allerias  conjagis  .cognalos. 

Si  celte  belle-sœur,  après  la  mort  de  mon  frère,  vient  à 
se  remarier,  il  se  contracte  une  affinité  enire  son  second 
mari  et  moi,  et  mes  frères  et  sœurs,  par  laquelle  il  nous 
tient  lieu  de  beau-frère.  Cette  affinité  n'est  pas  l'affinité  du 
prciuicr  genre;  car  nous  ne  sommes  pas  les  parents  dé  sa 
femme;  mais  nous  sommes  les  affins  de  sa  femme,  nous 
sommes  les  beaux-frères  et  les  belles-sœurs  de  sa  femme. 

Si  ensuite,  après  la  mort  de  notre  bello-sœ^ur,  ce  second 
mari  de  notre  belle-sccur  vient  à  se  remarier,  il  se  contrac- 
tera un  troisième  genre  d'affiailtS  par  laquelle  sa  sycoudc 
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femme  nows  tiendra  lieu  de  belle-sœur,  parce  qttc  nous 
sommes  alïiiis  du  second  genre  d'alTlnilé  avec  son  mari. 

Ces  affinités  du  seeond  et  du  troisième  genre  Ibrraoient , 
avant  le  concile  de  Latran,  un  empêchement  dirimant  de 
mariage,  de  même  et  dans  les  luêmes  degrés  que  Taffinité 
du  premier  genre.  Le  concile  de  Lairan  a  abrogé  la  défense 
des  mariages  pour  cause  de  ces  deuxième  et  troisième  gen- 
res d'aiBnité.  Voyez  néanmoins  en  l'article  5,  in  fret,  ce  qui 
est  dit  de  l'affinité  du  second  genre  dans  la  ligne  directe. 

§.  IV  De  l'espèce  d'affinité  qui  naît  d'une  union  illicite. 

162.  Lorsque  deux  personnes  ont  commis  ensemble  une 
fornication  ,  il  naît  de  cette  union  illicite  une  espèce  d'affi- 
nité entre  l'une  de  ces  personnes  et  les  parents  de  l'autre. 

Elle  est  fondée  sur  une  raison  semblable  à  celle  sur  la- 
quelle est  fondée  l'affinité  proprement  dite ,  qui  naît  d'un 
mariage  consommé  :  ces  personnes ,  par  le  commerce  char- 
nel,  quoiqu'illicite,  qu'elles  ont  ensemble,  deviennent  rnia 
caro.  S.  Paul  le  dit  expressément  en  sa  première  épître  aux 
Corinthiens,  cli.  Q,  v.  iG  ;  An  nescitis  quoniam  qui  adhœreï 
vicrctricij  unum  corpus  cfficitur ,  crant  quoque  duo  in  carne  und? 

Cette  espèce  d'affinité  forme  entre  les  personnes  entre 
lesquelles  elle  a  été  contractée  ,  un  empêchement  dirimant 
du  mariage  qu'elles  contracteroient  ensuite. 

Le  concile  de  Trente  a  restreint  cet  empêchement  au  pre- 
mier et  au  second  degré  de  cette  affinité  ;  et  en  cela  clic 
est  difTérente  de  l'affinité  proprement  dite  qui  naît  du  ma- 
riage consommé  ,  laquelle  forme  un  empêchement  de  ma- 
riage jusqu'aiT  quatrième  degré  inclusivement,  comme  nous 
l'avons  vu  ci-dessus. 

Comme  nous  nous  somiues  conformés  sur  ce  point  à  la 
discipline  établie  par  le  concile  de  Trente  ,  nous  rapporte- 
rons les  tenues  du  décret  de  ce  concile  qui  l'établit.  Au  chap. 
4  de  la  session  24  •,  il  est  dit  :  Sancta  Synodus  gracissimis  du 
causis  adducta,  impedimcntuni  qaod  proptcr  affinitatcm  ex  forni- 
calionc  contractam  indacitur ,  et  inairimon'umposteàfactamdiri- 
viit ,  ad  eos  tantàm  qui  in  primo  et  secundo  gradu  conjungantur , 
reslringit  ;  in  ulteriorihus  statuit  afjinitatem  ,  matrimonium  pos- 
tai rontractum  ,  non  d  riracre. 

On  fait  plusieurs  questions  sur  celte  espèce  d'affinité  r 
1"  si  clic  étoit  connue  dans  le  droit  romain  ,  et  si  elle  y  fai- 
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soit  un  empêchement  de  mariage;  2°  si  elle  formoit  un  cm»^ 
péohement  de  mariage  dans  les  premiers  siècles  de  l'église  ;■ 
5°  dans  quels  degrés  cette  aflinité  ctoit  un  empêchement  de 
mariage  avant  le  concile  deïrcnte;  4°  si  le  concile  de  Trente, 
en  restreignant  l'empêchement  dirimant  au  premier  et  se-^ 
cond  degré  de  cette  affinité,  a  pcrrai»  le  mariage  dans  les 
degrés  suivans;  5°  si  cette  aflinité  n'est  un  empêchement  di- 
rimant que  lorsque  le  commerce  criminel  qui  l'a  formée, 
a  été  connu  dans  le  public ,  et  quelle  preuve  doit  être  reçue 
de  ce  commerce  ;  6°  quel  effet  a  l'afiinité  formée  par  un 
commerce  illicite  que  l'un  des  conjoints  a  eu  pendant  son 
mariage  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre,  par  rap-- 
port  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contractée. 

PfiBMiÈ&E   QTJESTION. 

Si  l'espèce  d'aCGnité  qui  naît  d'une  union  illicite,  étoit  connue  dans  le  droif 
ruinaiu  ,  et  si  elle  formoit  par  ce  droit  un  empêchement  dé  mariage. 

i63.  Le  mariage  d'une  femme  avec  le  père  ou  le  fils  de 
celui  avec  qui  elle  a  eu  auparavant  un  commerce  charnel, 
illicite  ,  est  trop  contraire  à  l'honnêteté  naturelle  qui  doit 
régner  dans  les  mariages ,  pour  qu'on  puisse  douter  que  les 
Romains,  qui  en  étoient  si  rcligievix  observateurs,  n'aient 
condamné  de  tels  mariages.  Nous  ne  trouvons  néanmoins 
dans  leurs  lois  aucun  texte  formel  qui  les  condamne;  mais 
on  peut  tirer  un  argument  de  la  loi  4?  Cod.  de  nupt  oh  il  est. 
dit  :  Libcri  concubinas  parcntum  suorum  axores  ducerc  non  pos~ 
sunt.  Cette  loi  n'est  pas  à  la  vérité  dans  l'espèce  précise  de  la 
queslion  ;  car  l'union  qu'un  homme  avoit  avec  une  femme 
que  les  Romains  appeloient  concubine ,  n'éloient  pas  une 
xniion  illicite;  elle  étoit  expressément  permise  par  les  lois; 
Concub'natas  pcr  legcs  nomen  assurnpsit  :  clic  étoit  un  vrai, 
mariage,  individuam  vitœ  cotisuetudinem  continens ;  sauf  que 
ce  mariage,  qui  n'étoit  pas  un  mariage  civil,  ne  donnoit 
pas  à  la  femme  le  litre  Hejusla  axor  ,  ni  aux  cnfuns  les  droits 
de  famille,  comme  nous  l'avons  vu  saprà,  n.  7.  Mais  quoi- 
que cette  loi  ne  soit  pas  précise  pour  noire  espèce,  voici 
rargumcnt  qu'on  en  peut  tirer.  La  défense  qui  est  faile  par 
celle  loi ,  du  mariage  entre  les  enfants  et  la  concubine  do 
leur  défunt  père,  n'est  pas  faite  pou;  cause  d'iijjin'lc ;  car, 
comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus,  il  n'y  avoit  que  le  mariagu 
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^îvil  qui  prodiïisît  l'affinité  entre  l'un  des  époiiX  et  les  pa- 
rents de  l'autre,  n/p/iitatis  causa  fit  ex  nuptiis ;  l.  4?  ff-  de 
p-ad.  et  affin.  L'union  qu'il  y  avoit  eu  entre  cet  homme  et 
la  femme  qu'il  avoit  à  titre  de  concubine,  quoique  permise 
par  les  lois,  n'étant  pas  un  mariage  civil,  justœ  naptiœ,  et 
n'ayant  pu  par  conséquent  produire  d'affinité  entre  cette 
femme  et  les  enfants  que  cet  homme  avoit  eus  d'un  précé- 
dent mariage,  la  défense  du  mariage  ne  peut  avoir  d'autre 
cause  qTie  la  raison  d'honnêteté  qui  résulte  du  commerce 
charnel  qu'il  y  avoit  eu  entre  le  père  de  ces  enfants  et  celle 
femme.  Donc,  «uivant  cette  loi,  le  commerce  charnel  qui 
intervient  entre  un  homme  et  une  femme,  est  seul  suffisant 
par  lui-même  povir  produire  un  empêchement  de  maria'^e 
entre  l'une  des  parties  et  les  enfants  de  l'autre  ;  et  s'il  pro- 
duit cet  empêchement,  en  tant  qu'il  est  commerce  charnel, 
il  n'importe  qu'il  ait  été  licite  ou  illicite. 


QUESTION    II. 


Si  dans  les  premiers  siècles  de  l'église,  l'espèce  d'affinité  qui  naît  d'une 
union  illicite ,  fornioit  un  empôchement  de  mariage. 

164.  On  a  coutume  de  tirer  argument  pour  cela  du  der- 
nier canon  du  concile  d'Ancire,  tenu  l'an  3o4,  où  il  est  dit  : 
Sponsam  quidcm  liahens  ^  sororcm  cjus  violavit  y  et  gravidam 
reddidity  postmodàm  dcsponsatam  sibi  duxlt  uxorem,  illa  verô 
quœ  corrupta  est  laqueo  se  peremit  :  hi  qui  fueruni  conseil ,  post 
dcccnnem  satisfactionem  jussi  saut  suscipi ,  sccundùm  gradus  pœ- 
nitentiœ  constitatos.  Le  mariage  que  l'homme  dont  il  est  parlé 
dans  ce  canon ,  avoit  contracté  avec  sa  fiancée ,  après  avoir 
Tiolé  la  sœur  de  sa  fiancée ,  est  rapporté  parmi  les  crimes 
pour  lesquels  la  pénitence  de  dix  ans  avoit  été  imposée  à 
tous  ceux  qui  y  avoient  eu  part;  et  ce  mariage  ne  pouvoit 
être  regardé  comme  criminel,  que  par  rappoi't  à  l'espèce 
d'affinité  que  le  commerce  illicite  qu'il  avoit  eu  auparavant 
avec  la  sœur  de  sa  fiancée,  lui  avoit  fait  contracter  avec  sa 
iiancée  :  donc,  au  temps  du  concile,  le  commerce  charnel 
illicite  que  deux  personnes  avoient  ensemble,  formoit  entre 
l'une  de  ces  personnes  et  les  père,  mère,  frères  et  sœurs 
de  l'autre,  une  espyse  d'affiuilé  et  un  cmpêcli.cincnt  de 
luariai'e. 
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QUESTION    III. 

Si  avant  le  concile  de  Trente,  l'espèce  d'afBnité  qui  naît  d'un  commerce 
cliai'iiel  illicite,  furnioit  un  empccUement  de  mariage  dans  tous  les  raè- 
cies  dtijres  que  rallinité  proprement  dite  qui  naît  du  mariage  con- 
sommé. 

î65.  Le  concile  de  Trente,  en  déclarant  qu'il  restreint 
cette  espèce  d'affinité  au  premier  et  second  degré,  Sancta 
Syiwdus  impedimentam  qaod  propter  afJinUatem  ex  fornicatione 
contractam  Indnitar....  ad  cas  tantùm  qui  in  priori  et  secundo 
f^radu  conjunguntur ,  restrikgit,  fait  assez  clairement  enten- 
dre que  cette  espèce  d'affinité  formoit  auparavant  un  em- 
pr^chement  dans  les  degrés  ultérieurs ,  c'est-à-dire  ,  dans 
les  mêmes  degrés  que  l'affinité  proprement  dite ,  d'autant 
plus  que  le  concile  de  Latran  n'avoit  élabli  aucune  distiuc- 
lion  entre  l'ailinité  légitime  et  cette  espèce  d'affinité. 

La  décrétalc  d'Alexandre  m,  qui  est  au  ch.  2  ;  tit.  De  co 
qui  cogn.  consang.  uxoris  ,  de  la  première  collection  ;  et  celle 
d'Urbain  m,  qui  est  au  chap.  dernier  de  divort.  de  la  môme 
collection,  n'établissent  pas  le  contraire.  Ces  papes  décident 
seulement  que  cette  espèce  d'affinité ,  lorsqu'elle  passe  le 
second  degré  ,  ne  rompt  pas  le  mariage  dtirant  lequel  elle 
est  contractée  ,  et  n'en  interdit  pas  l'usage;  mais  ils  ne  di- 
sent pas  que  cette  espèce  d'affinité  dans  ces  degrés ,  ne  forme 
pas  un  empêchement  à  un  mariage  que  les  personnes  qui 
l'ont  contractée  voudroient  depuis  contracter  ensemble. 

On  doit  faire  la  môme  réponse  à  ce  que  dit  le  pape  Inno- 
cent III ,  à  la  fin  du  chap.  6  ,  Ejct.  de  co  qui  cogn.  consang. 
uxor, ,  que  quelques-uns  de  ses  prédécesseurs  avoient  distin- 
gué entre  les  degrés  proches  et  les  degrés  éloignés  ;  car  ce 
chapitre  étant  dans  l'espèce  d'une  affinité  qu'une  femme 
avoit  contractée  avec  son  mari  par  un  commerce  illicite 
qu'elle  avoit  eu  malgré  elle  durant  son  mariage  avec  un 
parent  de  son  mari ,  la  distinction  que  quelques  prédéces- 
seurs d'Innocent  m  avoient  faite  entre  les  degrés  prochciict 
les  degrés  éloignés,  ne  conccrnoit  que  l'effet  que  devoit  avoir 
l'affinité  qui  naît  du  commerce  illicite,  par  rapport  au  ma- 
riage durant  lequel  eile  avoit  été  contractée,  et  non  celui 
qu'elle  a  par  rapport  à  un  mariage  que  les  personnes  qui 
l'ont  contractée  voudroient  depuis  contracter  ensemble. 
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Il  y  a  pliip.  Lorsque  raflînité  proprement  dite  qui  naît  du 
maria{2;e  consommé  ,  formoil  un  empêchement  de  mariage 
Jusqu'au  septième  degré,  il  y  a  lieu  de  croire  que  l'affinité 
qui  naît  d'un  commerce  illicite,  en  formoit  pareillement  un 
dans  tous  les  mêmes  degrés  ;  c'est  ce  qui  paroît  par  le  cha- 
pitre 26  de  la  neuvième  partie  du  décret  d'Yves  de  Chartres, 
où  il  est  dit  :  Progenicm  suam  ujwmqucmf/ue  usque  ad  septi- 
mum  obscrvare  dea'evimus  generationem ;  et  quandia  se  agnoscant 
afjinilate  propinquos ,  nec  eam  qiinm  aliquis  ex  propriâ  consan- 
guinitate  conjagcm  liabait ,  vet  aliquù  il/ici  ta  pollatione  niaeala- 
vit,  in  conjiiglo  ducere  ulli  christianorum  ticet.  Il  est  défendu  à 
tout  chrétien,  par  ce  canon,  d'épouser  sa  parente,  ou  celle 
qui  a  été  la  femme  de  quelqu'un  de  ses  parents,  ou  avec 
qui  quelqu'un  de  ses  parents  a  eu  un  commerce  illicite;  et 
la  défense  est  faite  jusqu'au  suptième  degré.  Quoique  les 
savants  aient  reconnu  que  la  prétendue  lettre  de  S.  Grégoire 
à  Félix  de  Messine ,  d'où  Yves  de  Chartres  a  tiré  ce  canon , 
soit  une  pièce  supposée ,  et  vraisemblablement  fabriquée 
par  Isidore  Mercator  ,  dans  la  collection  duquel  YVes  de 
Chartres  l'avoit  trouvée,  elle  sert,  toute  fausse  qu'elle  est, 
à  prouver  qu'au  temps  d'Isidore  I\Iercator ,  et  au  temps 
d'Yves  de  Chartres,  c'étoit  la  discipline  de  l'église. 

Ce  canon  se  trouve  aussi  au  décret  de  Gratien,  partagé  en 
deux,  caus.  35  ,  q.  1,  can.  \o ,  et  can.  16. 

QUESTION    IV. 

Si  depuis  le  concile  de  Trente,  qui  a  restreint  an  premier  et  au  second 
degré  de  l'affinité  qui  naît  du  commerce  illicite  ,  l'empôchement  de 
mariage,  on  peut  licitement  contracter  mariage  dans  le  troisième  et 
quatrième  degré  de  cette  affinité. 

1G6.  Quelques  théologiens  avoient  trovivé  de  la  difficulté 
sur  cette  question  :  ils  pensoient  qu'on  pouvoit  dire  que  le 
concile  n'ayant  pas  permis  expressément  le  mariage  dans 
le  troisième  et  quatrième  degré  de  cette  alFinité,  dans  les- 
quels il  étoit  défendu  aviparavant ,  et  ayant  seulement  dit 
qu'ils  ne  formeroient  plus  à  l'avenir  un  empêchement  di- 
rimant,  les  mariages  dans  ces  degrés  continuoient  d'être 
défendvis,  et  n'étoicnt  pas  licitement  contractés,  quoiqu'ils 
le  fussent  valablement. 

Pie  V,  consulté  sur  cette  question  ,  a  décidé  par  sa  Bulle 


IIJ  TRAITS    Dr    CONTRAT    DE    MAniAfiE, 

ad  Romnvum  Poiit/ftcem ,  de  i^Gi»,  qui  se  trouve  dans  le  B\il- 
lairc,  que  le  mariage  pouvoit  être  licilemeiit  contracte  dans 
ces  degrés.  Sa  décision  paroit  conforme  à  l'esprit  du  concile 
de  Trente. 

Lorsque  le  concile  <îe  Laln^n  a  retranché  trois  degrùs  dans 
les  empèchcmnts  de  parenté  et  d'affinité,  on  n'a  pas  douté 
que  la  parenté  ou  l'affinité  dans  les  degrés  retranchés,  n'ait 
cessé  d'être  un  empêchement  prohibitif  aussi  bien  qu'un 
empôchcmenl  dirimant.  Par  la  même  raison,  on  ne  doit 
pas  douter  que  cette  espèce  d'affinité ,  qui  naît  d'un  com- 
merce illicite,  ne  doit  former  aucun  empêchement,  ni  di- 
Tîn^ant,  ni  simplement  prohibitif,  dans  les  degrés  que  le 
concile  de  Trente  a  retranchés. 

On  peut  faire  la  même  question  à  l'égard  des  degrés  re- 
tranchés par  ce  concile  dans  les  empêchements  d'honnêteté 
publique  de  fiançailles  et  d'alliance  spirituelle;  et  on  la  doit 
décider  de  même. 

QXIESTION    V. 

Si  raiîjnitt-  formée  pnr  un  commerce  charnel  illicite  entre  une  «les  per- 
sonnes qui  ont  en  ce  commerce,  et  les  paronts  de  l'autre,  fait  un  em- 
prchement  dirimant  de  mariage  dans  les  degrés  pro.hibcs,  lorsque  ce 
commerce  a  été  tenu  secret  ;  et  quelles  preuves  doit-on  lecevuir  de  ce 
commerce. 

167.  L'affinité  qui  naît  du  commerce  illicite,  n'est  un 
empêchement  dirimant  de  mariage,  qvie  lorsque  ce  com- 
merce est  connu  et  a  éclaté  dans  le  public.  C'est  pounjuoi 
.«si  après  que  j'ai  eu  un  couimerce  charnel  illicite  avec  une 
femme  ,  qui  a  été  tenu  secret ,  la  fille  ou  la  sœur  de  cette 
femme  contracte  depuis  de  bonue  foi  mariage  avec  moi,  je 
pêche  grièvement  en  le  contractant;  mais  ce  mariage  ne 
doit  pas  être  annuUé.  C'est  la  décision  du  pape  Alexandre  lu, 
au  chap.  4  du  titre  De  co  qai  cognovit  ronsang.  de  la  première 
collection  ,  dont  voici  les  termes  :  De  co  qui  inuUeirm  quam~ 
dam  cognovU,  et  filiam  cjusdem.  sibi  postea  in  matrimonium  co- 
pulavit  ,  cui  jam  per  dcccmiium  coliabitaoil ,  tuœ  prudentiœ  res- 
pondemus ,  quôdsi  delictum  ejus  ,  sicut  nobis  significasti ,  ocriil- 
iani  exisiit ,  pœnifciitia  sibi  condigna  débet  impuni  ;  ncc  est  ab 
u.rore  qaœ  taiili  saderis  inscia  est,  separandus ,  si  aiiteni  id pu- 
blicnm  et  notorium  esse  dignoscitur ,  ab  uxorc  separuri  débet ,  et 
perpeluQ  sine  spc  covjugii  pcrnianirc. 
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De  l\  il  suit  (lue  dans  les  tiemai)des  en  cassation  de  ma- 
îiagc  pour  cause  de  ceJic  espèce  d'afllinité  qui  naii;  d'un 
commerce  illicile,  les  juges  peuvent  J)icu  admettre  la  preuve 
<Jc  ce  commerce,  lorsqu'il  a  été  public  et  connu,  comme 
d  u)s  l'espèce  de  l'arrêt  du  20  août  16G4,  qui  cassa  un  ma- 
riage sur  la  preuve  qui  fut  faite  que  le  mari,  avant  ce  ma- 
riage, avoit  entretenu  publiquement  la  fille  de  sa  femme. 
Mais  lorsque  le  commerce  criminel  a  été  secret,  et  n'a  pas 
éclaté  dans  le  public,  les  juges  n'en  doivent  point  permetti-e 
Je  priîuvc ,  ni  encore  moins  permettre  d'obtenir  des  muni- 
toires  pour  en  acquérir  lu  connoissanee. 

Observez  aussi  que,  pour  prouver  suffisamment  qu'un 
îiommea,  avant  sou  mariage,  entretenu  publiquement  un 
commerce  criminel  avec  une  parente  de  sa  femm^e,  il  ne 
suffit  pas  d'établir  que  c'éloit  le  bruit  du  quartier,  si  d'autres 
preuves  ne  concourent  :  Ruinor  viciniœ  (  dit  sur  cette  ques- 
tion le  pape  Alexandre  m  ),  non  est  momonti  usque  adeô  valide 
jadicandas  ,  quvd  nisi  ralionab'des  et  fide  dignœ  probationes 
acccdant ,  possit  benc  ccnstitatam  matrimoniain  irritayi ;  cap,  A, 
txt.  de  eo  qui  cognocil  cous. 

QUESTION    VI. 

Quel  eCTet  a  l'afiînilé  formée  par  un  commeice  charnel  illicite,  que  l'iia 
<li;s  conjoints  a  en  p(;cdaat  son  mariage  avec  la  parente  de  l'autje,  pac 
rapport  du  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contractée. 

1G8.  Le  concile  de  Trente  ne  regarde  l'espèce  d'affînilé  qui 
naît  d'un  conmierce  illicite,  comme  un  empêcbement  diri- 
inant  du  mariage ,  qu'à  l'égard  seulement  de  celui  que  les 
parties  qvii  l'ont  contractée ,  voudroient  contracter  ensem- 
ble par  la  suite.  C'est  ce  qui  paroît  par  ces  termes  :  Saiicia 
Syiwdus....  impediinentum  quod  propter  a/fiiiitatem  ex  funiica-> 
tioiie  contractaui  inducitur  ;  et  matviinoniain  posteà  factum  diri-^ 
-mit,  etc.  Il  n'est  donc  pas  douteux  que,  suivant  le  concile  de 
Trente ,  cette  espèce  d'affinité  ne  rompt  pas  le  mariage  du- 
rant lequel  elle  est  contractée. 

Dès  avant  le  concile  de  Trente,  le  pape  Innocent  m  avoit 
décidé  que  l'affinité  contractée  durant  le  mariage  par  un 
commerce  criminel  que  l'un  des  conjoints  avoit  eu  avec  le 
parent  ou  la  parente  de  l'autre  conjoint,  ne  rompoit  pas  le 
mariage  durant  lequel  tllç  étoit  conlractéc  ;  la  partie  inno-» 
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cenlc .  qui  u'avoit  point  eu  de  part  au  commerce  criminel 
ijui  a  formé  cette  aifinilé,  ne  devant  pas,  sans  son  fait,  être 
privée  des  droits  que  lui  avoit  donnés  son  i^iariage  :  et  le  pape 
«e  veut  pas  qu'on  distingue ,  comme  avoient  fait  quelques- 
uns  de  SCS  prédécesseurs,  si  le  commerce  illicite  avoit  été 
public  ou  caché,  ou  si  l'affinité  étoit  dans  les  degrés  les 
plus  proches  ou  dans  des  degrés  plus  éloignés.  Nec  afflnitas, 
dit-il ,  qaœ  post  contractam  légitima  matrimonium  inter  virum  et 
uxorcm  inique  contraliitur ,  ei  débet  ojjieere  quœ  hajiismodi  ini- 
qiiitatis  pariiceps  non  existit  ;  quamjurc  sao  non  debeat  sine  cul- 
pâ  suâ  privuri  ;  quanqaam  à  qaodani  prœdecessoi'e  nostro  dicatur 
in  simili  casa  fuisse  distinclum ,  utrùni  incestus  vel  adulterium 
vianifestum  fucrit ,  an  occulium,  aliis  asserentibus  inter  graduni 
projcimum  et  remotam.  esse  potiàs  distingaendum  ;  cap.  6^  ext. 
de  eo  qui  cogn.  consang. 

169.  Quoique  l'allinité  qui  est  formée  par  un  commerce 
illicite  qu'a  eu  l'un  des  conjoints  avec  le  parent  ou  la  pa- 
rente de  Tavitre,  ne  rompe  pas  le  mariage  durant  lequel 
elle  est  formée,  on  doit  néanmoins  exhorter  les  conjoints 
entre  lesquels  cette  affinité  est  contractée ,  à  vivre  dans  la 
continence,  et  à  s'abstenir  de  l'usage  du  mariage  :  mais  si 
la  partie  innocente  déclare  qu'il  lui  est  trop  difficile  de  gar- 
der la  continence,  on  doit  lui  permettre  d'exiger  de  l'autrô 
partie  le  devoir  conjugal.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Inno- 
cent ni  :  Tuce  frafernitatis  devotio  postutavit  uti^ùm  is  qui  cum 
sorore  legitimœ  conjugis  fornicatus  3  cum  uxore  possit  postmodàm 
commorari ,  et  exigcre  dcbitum  ac  solvere  requis! tus  ?  Responde~ 
mus  quôd  uxor  A  commixlicne  viri  abstinent  propter  publicam 
honestatan  3  et  in  continentiâ  inaneat ,  donec  vir  viam  universfa 
carnis  ingressus  fuerit ,  diligentius  est  monenda  ;  quôd  si  forte 
commonitioni  parère  recusans  talis  fuerit  ut  de  lapsu  timeatur  ip- 
sius  ,  vir  ejus  poterit  et  dcbcbit  cum  Dci  timoré  debitum  ci  sol~ 
ver  e  conjugale ,  quum  affinitns  post  matrimonium  inique  contracta, 
illi  nocere  non  debeat  quœ  iniquitatis  particeps  non  existit  j  cap. 
10,  ext.  d.  tit. 
Grégoire  ix  décide  la  même  chose,  cap.  fin.  ext.  d.  tit.  , 
Observez  que  les  papes,  en  décidant  que  la  partie  inno- 
cente i>eut,  nonobstant  l'affinité  siu'venue,  exiger  le  devoir 
conjugal,  parce  qu'elle  ne  peut  sans  son  fait  être  privée  de 
son  droit ,  décident  tacitement  que  le  devoir  conjugal  peut 
bien  ctre  rendu;  mais  qu'il  ne  peut  ctvc  exigé  par  le  partie 
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coupable  qui  a  fait  contracter  l'affinité  par  le  C0Tnm|(';rce 
illicite  qu'elle  a  eu  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre 
partie. 

Observez  aussi  que  ce  qui  est  décidé  par  le  pape  Luce  ii 
ou  m,  au  chapitre  xvii,  de  Spons.  etc.  de  la  même  collection, 
que  l'homme  qui  a  eu  durant  son  mariage  un  commerc 
charnel  avec  la  mère  de  sa  femme,  ne  doit  plus  cohabiter 
avec  elle ,  doit  s'entendre  en  ce  sens  seulement ,  qu'il  ne 
peut  exiger  de  sa  femme  le  devoir  conjugal  ;  qu'il  doit  même, 
autant  qu'il  est  en  lui ,  l'engager  à  ne  pas  l'exiger  :  mais  le 
pape  ne  décide  pas  qu'il  ne  puisse,  et  même  qu'il  ne  doive 
le  rendre  ,  si  la  femme  l'exige  absolument. 

170.  Le  concile  de  Trente  ayant  dcpviis,  en  termes  formels, 
restreint  l'empêchement  d'alïïnilé  formée  par  un  commerce 
illicite,  aux  mariages  que  contracteroient  par  la  suite  les  per- 
sonnes qui  ont  contracté  cette  affinité,  on  peut  dire  qu'il  a 
entièrement  aboli  cet  empêchement,  par  rapport  au  nia- 
riage  durant  lequel  le  commerce  charnel  illicite  seroit  inter- 
venu ;  et  qu'en  conséquence  ,  tant  la  partie  qui  a  eu  le 
commerce,  que  la  partie  innocente,  peuvent  réciproque- 
ment exiger  l'une  de  l'autre  le  devoir  conjugal.  C'est  le 
sentiment  de  M.  Gibert,  en  sa  tradition  sur  le  mariage,  tom. 
3,  p.  592. 

ARTICLE     III. 
De  l'empCchement  dirimant  qui  résultcroit  de  la  parenté  purement  civile. 

171.  La  parenté  purement  civile  est  celle  qui  étoit  formée 
par  l'adoption  entre  la  personne  adoptée  et  son  père  adoptif, 
et  tous  les  parents  du  nom  et  de  la  famille  de  son  père 
adoptif. 

Cette  parenté  formoit  le  même  empêchement  que  la  pa- 
renté naturelle.  Cet  empêchement  subsisloit  dans  la  ligne 
directe ,  même  après  que  la  parenté  civile  avoit  été  dissoute 
par  l'émancipation  ;  mais  dans  la  ligne  collatérale  l'empê- 
chement qu'avoit  formé  la  parenté  civile ,  ne  duroit  que  tant 
que  cette  parenté  duroit.  C'est  pourquoi  je  n'aurois  pas  pu, 
à  la  vérité,  épouser  la  fille  de  mon  père  adoptif,  dont  j'étois 
devenu  par  adoption  le  frère,  tant  que  nous  étions  l'un  et 
l'autre  dans  la  famille  ;  mais  si  elle  ou  moi  en  étions  sortis 
par  l'émancipalion,  la  parenté  civile  étant  en  ce  cas  disjoute^ 
je  powvois  l'épouser;  §.  i  et  •!,  Insllt.  de  niipl. 
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î;-!?.  Il  n'y  avoit  qu'une  adoption  véritable  et  soIenueîlB 
qui  formât  cette  parenté  civile,  et  l'empêchement  de  ma- 
riage qui  en  résulte.  Si  par  afTection  j'avois  élevé  chez  moi 
dès  l'enfance  une  fiile,  dô  même  que  si  elle  eût  été  ma  pro- 
pre fille,  elle  n'éloif  pas  censée  povu-  cela  être  ma  lille  adop- 
tive,  et  il  m'étoit  permis  de  l'épouser. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  Juslinien,  en  la  loi  26,  Cod. 
de  ni'.pt.  La  chose  avoit  néanmoins  souffert  long-temps  de  la 
difficulté,  comme  nous  l'apprenons  des  termes  de  cette  loi  : 
Nos  velustam  umbii^uilntcni  dccidentes ,  etc.  Les  plus  îéi^ères 
ressemblances  aux  qualités  de  père  et  de  liîle,  qui  se  trou- 
vei>t  dans  des  personnes,  paroissoient,  à  la  délicatesse  des 
Komains,  devoir  être  des  empêchements  de  mariage. 

L'adoption  n'étant  plus  depui.->  long-temps  en  usage  parnn 
nous,  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'empêchement  qui  en  résultoit. 

ARTICLE     IV. 

De  l'cmpÊchenienl  dirlmant  qui  résulte  de  l'alliance  spirituelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe,  quelles  sont 
les  trois  espèces  d'alliance  spirituelle ,  dont  les  deux  pre- 
mières ont  formé  et  forment  encore  aujourd'hui  \\n  empê- 
chement dirimant  de  mariage,  et  dont  la  troisième  en  a 
long-temps  formé  im  avant  le  concile  de  Trente.  ISovis  ver- 
ions  dans  un  second  paragraphe ,  quelle  a  été  dans  les  diffé- 
rents siècles,  avant  le  concile  de  Trente,  la  discipline  de 
l'église  latine  sur  ces  différentes  espèces  d'alliance  s})irituelle. 
Dans  vm  troisième,  quelle  est  celle  du  concile  de  Trente 
que  nous  suivons  aujourd'hui.  Enfin  dans  un  quatrième  pa- 
lagraphe,  nous  rajyporterons  quelques  espèces  particulières 
à  l'égard  des(juclles  on  avoit  mis  en  question  ,  si  elles  for- 
moient  un  aillance  spirituelle  et  x\n  empêchement  de 
mariage. 

§.  I.  Quelles  sont  1rs  diiïërentes  espèces  d'alliance  spirituelle,  et  avec 
quelles  personnes  elles  sont  coutiactées. 

170.  La  première  espèce  d'alliance  spirituelle,  est  celle 
que  le  sacrement  de  baptême  forme  entre  la  personne  bap- 
tisée, d'une  part,  et  celle  qui  lui  a  conféré  le  baptême;  les 
parrains  ou  marraines  qui  l'ont  tenue  sur  les  fonts  de  bap- 
tênxe,  lorsque  le  sacrement  U;i  a  tté  conféré,  d'autre  part. 
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Celle  allliance  spirituelle  forme  entre  ces  personnes  uiï 
empêchement  dirimant  de  mariage  :  c'est  pourquoi  une 
s-ige-femme  ou  une  autre  personne  qui ,  dans  un  cas  de 
nécessité  ,  auroit  baptisé  un  enfant,  et  pareillement  un  par- 
rain ou  une  marraine,  ne  peuvent  valablement  contracter 
mariage  avec  la  personjic  baptisée ,  à  qui  ils  tiennent  lieu 
de  père  ou  de  mère  spirituels, 

174.  Pour  que  les  parrains  ou  marraines  conlracfent  cette 
aUiance  spirituelle,  et  pour  former  rempêchement  dirimant 
de  mariage  qui  en  résulte  ,  il  n'importe  qu'ils  aient  tenu 
par  cux-niêmes.  la  personne  baptisée  sur  les  fonts  baptis- 
maux ,  ou  qu'ils  l'aient  tenue  par  procureurs  ;  car  nous 
sommes  censés  faire  nous-  'mes  ce  que  nos  prociircurs 
font  en  notre  nom  :  Qui  mandat,  ipse  fecisse  videlar ;  1.  lOj 
ff.  m  and. 

Au  contraire,  les  procureurs  des  parrains  et  mainaines, 
qui  ont,  en  leur  qualité  de  procureurs,  tenu  sur  les  fonts  la. 
personne  baptisée  ,  ne  contractent  avec  elle  aucune  allianca 
spirituelle  :  car  ce  ne  sont  pas  ces  procureurs  qui  sont  les 
parrains  et  mari-aines  ,  ce  sont  les  personnes  au  nom  des- 
quelles ils  ont  tenu  la  personne  baptisée  ,  auxquelles  ils 
n'ont  fait  que  prêter  leur  minialère  et  leur  bras. 

Est-il  nécessaire,  pour  que  le  parrain  et  la  marraine  con- 
tractent cette  alliance  spirituelle  avec  l'enfant  baptisé,  qu'ils 
aient  la  volonté  de  la  contracter  avec  lui?  L'auteur  des  con- 
lérenccs  de  Paris  décide  pour  l'affirmative  ;  et  qu'en  consé- 
quence celui  qui  tient  sur  les  fonts  un  enfant  qui  est  d'un 
autre  que  celui  dont  il  le  croit  l'enfant ,  ne  conlraele  avec 
cet  enfant  aucune  alliance  spirituelle,  parce  que  ce  n'est 
pas  avec  lui  qu'il  vouloit  la  contracter.  Cet  auteur  convient 
néanmoins  que  plusieurs  cancnistes  sonl  d'un  avis  contraire. 
Je  serois  aussi  de  l'avis  de  ces  derniers.  C'est  au  baptême 
par  lui-même  que  l'on  donne  l'effet  de  former  celle  alliance 
.spirituelle  ,  indépendamment  du  consentement  des  person- 
nes entre  lesquelles  il  la  forme  :  l'enfant  qui  la  contracte 
est  incapable  de  consentement  ;  et  on  ne  peut  pas  dire  de  la 
plupart  des  parrains  et  marraines,  qu'ils  ont  eu  la  volonté 
de  contracter  celle  alliance  spirituelle,  dont  ils  n'ont  pas 
seulement  la  moindre  idée  ,  par  défaut  d'instruction. 

1^5.  La  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle  que  forme  le- 
luplCmc  j   cgi  «elle  que  contracte  la,  personne  qui  a,  coa— 
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îéré  le  sacrement,  le  parrain  et  la  marraine,  avec  le  pcrc 
et  la  mère  de  la  persoime  baptisée. 

Cette  espèce  d'alliance  spirituelle  est  celle  à  laquelle  on 
donne  le  nom  de  compérage;  elle  forme  pareillement  entre 
ces  personnes  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Le 
parrain,  de  môme  que  celui  qui  a  baptisé,  ne  peut  valable- 
ment contracter  mariage  avec  la  mère  de  la  personne  bap- 
tisée, qui  est  leur  commère,  et  dont  ils  sont  les  compères; 
et  pareillement  la  marraine,  de  même  que  la  femme  qui  a 
baptisé  l'enfant,  ne  peuvent  valablement  contracter  mariage 
avec  le  père  de  l'enfant,  qui  est  leur  compère,  et  dont  elles 
sont  les  commères. 

176.  La  troisième  espèce  d'.iiïîance  spirituelle  que  formoit 
autrefois  le  baptême,  éloit  celle  que  la  personne  baptisée 
contractoit  avec  les  enfants  de  son  parrain  et  de  sa  marraine,^ 
qui  lui  tenoient  lieu  de  frères  et  de  sœurs  :  elle  a  formé 
autrefois  un  empêchement  de  mariage  entre  ces  personnes, 
qui  a  été  abrogé  par  le  concile  de  Trente. 

177.  On  avoit  aussi  douté  autrefois  si  le  parrain  et  la 
marraine  contractoient  une  alliance  spirituelle  qui  les  em- 
pêchât de  contracter  mariage  ensemble  :  le  concile  de  Trente 
a  décidé  qi\'ils  pouvoient  valablement  et  licitement  se  ma- 
xier  ensemble. 

178.  Le  sacrement  de  confirmation  formoit  les  mêmes 
alliances  spirituelles  que  le  baptême  ,  lorsqu'on  se  faisoit 
présenter  à  ce  sacrement  par  des  parrains  et  marraines.  Il 
n'est  plus  d'usage  aujourd'hui  d'y  faire  intervenir  des  par- 
rains et  marraines. 

S.  II.  Quelle  a  été  la  discipline  de  l'église  dans  les  différents  siècles  sur 
rempêcheutent  dirimant  de  mariage  que  forme  l'alliance  spirituelle. 

17g.  Nous  n'avons  pas,  avant  le  sixième  siècle,  de  témoi- 
gnages authentiques  qui  fassent  mention  de  l'alliance  spiri- 
tuelle :  les  canons  attribués  au  concile  de  Nicée,  les  lettres 
décrétales  des  papes  des  premiers  siècles,  sont  des  piècçs, 
ou  supposées ,  ou  pour  le  moins  très-suspectes  de  sup- 
position. 

Le  plus  ancien  témoignage  que  nous  ayons,  est  du  sixième 
siècle;  il  se  trouve  dans  la  loi  26,  cod.  de  nupt.  Justinien  , 
après  avoir  décidé  par  cette  loi,  qu'un  homme  qui  avoit 
éîevé  une  fille  chez  lui  dès  renfance,  comme  sa  propre  fille. 
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powvoil  l'épouser  ,  (  ce  qui  faisoit  îe  priucip;;!  objet  de  l;i 
question  de  la  loi  )  ,  ajoute,  bien  entendu  pourvu  que  ce  ne 
soit  pas  sa  filleule  :  Eâ  videllcct  pcrsonû  oinnhuodo  ad  Jiuplids 
vcnire  prohibendâf  quam  aliquis  sive  alumna  sit,  sive  non,  a  sacro 
baptismale  suscepit,  quum  nihil  aliud  sic  indncere  potest  paiernaiii 
a/J'ectionein  et  jaslain  nuptiarum  proldbilionei)x ,  qaàm  hujusinodi 
Ttcxas  pcr  qucm ,  îtiediantc  Dca ,  anima;  corum  copalatœ  siint. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  le  grand  respect  que  les  premiers 
chrétiens  avoient  pour  leurs  pères  spirituels ,  les  faisoiont 
abstenir  de  ces  mariagçs,  sans  qu'il  y  eût  ni  canon  ni  loi 
qui  les  défendît.  Comme  il  ne  paroît  point  qu'il  y  ait  evi 
avant  cette  loi  de  Jusiinien,  aucune  loi  des  empereurs  ni 
aucun  canon  de  concile  qui  aient  défendu  foriuellemcnf  ces 
mariages,  on  peut  attribucv  à  celie  loi  de  Jusiinien  l'établis- 
sement de  celte  espèce  d'empêchement  dirimant  de  mariage. 

180.  Dans  le  7*  siècle  nous  avons  pour  l'église  grecque  un 
monument  de  la  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle,  q\ic 
les  parrains  et  marraines  contractent  avee  les  pères  et  mères 
de  leurs  filleuls  ou  filleules,  et  de  rempêchenicnt  de  ma- 
riage qu'elle  forme  entre  ces  personnes;  c'est  le  cinquante- 
troisième  canon  du  concile  appelé  m  Trullo,  ou  conciliain 
Quini-St'xtam,  sous  l'empereur  Jusiinien  11  ,  dans  la  salie 
du  domc  du  palais  impérial,  dans  le  déclin  du  septième 
siècle.  Il  y  est  dit  :  Quoniam  spivilalis  a/Jlnila.s  corporum  fp/ï- 
JuHctione  major  est,  in  nonnallis  aulcm  locis  cognoviinus  quosdam. 
qui  ex  sancto  baptismale  infantes  suscipiunl ,  posteà  qaoque  cam 
matribus  illorum  vidais  matrimoniuni  contraliere ,  sfatuimus  nt 
in  posleram  nihil  fiat  ejusmodi  :  si  qui  aulcm  post  prcesenteni 
canonem  ,  facerc  deprchensi  faerint ,  ii  qaidcm  primo  ab  illicito 
ejusmodi  matrimonio  desis'ant,  deinde  et  fornicatorum  pœnis  suh- 
jicianlur.  Nous  avons  vu  ailleurs  que  ce  concile  n'avoit  pas 
été  reçu  dans  l'église  latine. 

181.  S'il  en  falloit  croire  Ciaconius,  qui  a  écrit  dans  I  > 
seizième  siècle  les  vies  des  papes,  nous  aurions  aussi  dans 
le  septième  siècle  un  monument  de  la  troisième  espèce  d'ai- 
liance  spirituelle  que  la  personne  baptisée  contractoit  avec 
les  enfants  de  son  parrain  et  de  sa  marraine  :  car  cet  auteur, 
dans  la  vie  de  Dcusdcdit ,  qui  a  commencé  à  occuper  le 
siège  de  Rome  en  G24,  dit  que  ce  pape  avoit  fait  \ui  décret 
qui  défendoit  le  mariage  enJre  ces  personnes;  mais  oc  dé- 
cret ne  £0  trouve  nulle  part. 
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182.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  plusieurs  ti'niioigrfaf' 
^es  de  la  défense  des  mariages  pour  la  seconde  espi.*ce  d'af-' 
finité  spirituelle. 

Le  premier  concile  romain  ,  tenu  sous  le  pape  Grégoire  11  ^ 
en  721,  canon  4,  prononce  anathème  contre  celui  (jui 
épousera  sa  commère  spirituelle  :  Si  (/uis  comrnatrem  spirila- 
lem  duxerit  in  conjugium  ,  analluma  sit  ;  et  rcs pondérant  omnes 
tertio  ,  anatliema  sit. 

Une  femme  est  ma  commère  spirituelle ,  lorsqu'elle  a  été 
la  marraine  de  quelqu'un  de  mes  enfants,  ou  lorsque  j'ai  été 
le  parrain  de  quelqu'un  dts  siens. 

Le  concile  romain,  tenu  sons  le  pape  Zaclîarîe  ,  l'an  "^'^o^ 
prononce  le  même  analhème  :  c'est  au  canon  cinquième  , 
où  il  est  dit  :  L't  Prcsbytcrmn  (i),  Diaconam^  Noiinam  (2), 
aiit  Monachmn ,  tel  etiam  spiritcdevi  commatrem  ^  nidliis  sibi 
prœsiimat  ncfario  conjugio  coptdare  ;  qui  ejasmodi  opus  perpe~ 
traverit  ,  sciât  se  anathematis  rinculo  esse  cbligatuvr,   etc. 

La  lettre  décrétaîe  du  pape  Zacharie,  qui  est  adressée  à 
Pépin,  maire  du  palais,  et  aux  évêques  de  France,  et  qui 
est  la  septième  dans  le  6'  vol.  des  conciles  dn  père  Labbe, 
nous  fournit  aussi  un  témoignage  de  i'enipêcliement  de  ma- 
riage qui  résidtc  de  la  première  et  de  la  seconde  espèce 
d'alliance  spirituelle;  savoir  :  de  celle  qu'un  parrain  con- 
tracte avec  sa  fdleule,  et  de  celle  qu'il  contracte  avec  ^a 
commère ,  c'est-à-dire ,  la  mère  de  sa  filleule.  Il  regarde 
sur-tout  le  mariage  du  parrain  avec  sa  fdleule,  comme  si 
horrible,  qu'il  n'en  a  pas  été  parlé  ni  dans  aucune  loi,  ni 
dans  aucun  canon,  parce  qu'on  ne  pensoit  pas  qu'il  pût 
arriver.  Voici  les  termes  de  sa  lettre,  art.  22  ;  Sed  ncc  spiri~ 
tualem,  id  est ,  comniatrcrn  aut  fdiam  (  quod  absit  )  quis  ducat 
iemcrariojaiisu  uxorem ,  est  namqite  nefas....  iii  tantitm  grave  est, 
ut  nullus  sanetorum  Pairum  ,  neque  sanciaramSynodormn  asser- 
tione ,  vel  etiam  in  iinperialibus  legibus  quispiam  jadicatus  sit. 

Zacharie  ignoroit  la  loi  de  Justinien  qui  en  parle  :  comme 


(1)  Selon  une  note  du  P.  Sj'rmonci,  nn  nppcloit  Prfsfr\/crfl  la  femme 
tl'nn  homme  qui,  d'un  commun"  accord  .tvcc  elle,  s'étoit  séparé  d'elle 
pour  être  promu  à  la  prêtrise,  pendant  qu'elle,  de  son  côté,  avoit  fait 
V(eu  de  conlinence.  Voyez  Durante. 

(2)  C'étoit  un  nom  d'honneur  qu'on  donnoif  aux  religieuses  qui  éloicnt 
le»  anciennes  du  monastère.  Ducunsc 
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on  se  Sç'rvoîl  dans  l'occident  du  code  Théodosien,  les  lois 
de  Jnslinien  y  étoient  ignorées. 

i85.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  siècle  un  monoment 
qui  nous  apprend  que  cette  alliance  spirilvielle ,  et  l'empê- 
chement de  mariaf^e  qui  en  résulte,  se  contractoit  par  le 
sacrement  de  confirmation  ,  aussi  bien  que  par  celui  du 
baptême. 

C'est  dans  luie  réponse  faite  l'an  754,  parle  pape  Etienne  ir, 
à  des  évêques  de  France  qui  l'avoient  consulté  sur  plusieurs 
points,  et  qui  est  rapportée  au  sixième  tome  des  conciles 
du  père  Labhe  ;  il  y  est  dit ,  art  4  :  Ut  nul  lus  haheat  coimnalven, 
suain  sptritalcm ,  tam  Fonte  sacro ,  qaàm  de  confirmaCtone , 
îicquc  sibi  clàm  in  nentrâ  parte  conjui^io  sociatam;  quod  si  con- 
juncti  fuerint ,  separentar. 

184.  Les  conciles  tenus  en  France  dans  ce  siècle,  contien- 
nent la  même  discipline  sur  l'empêchement  de  uniariap;e  qui 
résulte  de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d'alliance 
spirituelle  que  forment  les  sacremcnîs  de  baptême  ou  de 
confirmation.  Le  concile  de  Metz,  tenu  l'an  ^So,  sous  le  roi 
Pcpin,  canon  premier,  met  ^i\  nombre  des  unions  inces- 
tueuses, l'union  charnelle  d'un  homme  avec  sa  commère 
spirituelle,  ou  avec  sa  marraine  qui  l'a  présenté  au  baptême 
on  à  la  conlirmalion  :  Si  f/tiis  licnio  inceslnm  cowmiscrit ,  ds 
J)ro  sacratâ,  ont  commatre  snâ  ,  ont  ciini.  mairinâ  spirilali  de 
Fonte  aut  confirmatione  cpiscopi ,  etc. 

Le  concile  de  Compiègne,  Ccmpendicnse ,  tenu  sous  le 
même  roi  Pcpin,  in  gcncrali  popnJi  conrenta,  ran75j,  regarde 
l'alliance  spirituelle  qu'un  homme  contracte  avec  la  mère 
de  la  personne  dont  il  est  le  parrain,  si  considérable,  qu'il 
décide  que  si  un  homme  a  présenté  au  sacrement  de  confir- 
mation le  fils  ou  la  fille  que  sa  femme  avoit  d'un  précédent 
mariage,  il  ne  peut  plus  cohabiter  avec  sa  femme,  qui  est 
devenue  sa  commère  spirituelle.  C'est  ce  qui  est  porté  au 
canon  12  '.Si  quis  filiastrum  (1)  ant  filiastram  ante  episcopuni 
ad  'con/irmationcin  ieniicrit,  separctnr  ah  axore  suîl ,  et  altcram 
non  a  cri  piaf. 

j85.   Les  lois  de  Luitpran,  roi  des  Lombards,  q\ii  sont 


(1)  FUla.'.tcr,  Fi/i<ntrn ,  clans  la  basse  latinilc ,  ont  le  nicnic  sens  tiiie 
/'rù/^«(/.î  et  Prhi^'iui.  Ducangc, 


122  .       TRAITE  DV  COSTRAT  I^E  MARIAGE, 

aussi  Jii  Vin'  siècle,  font  pareillement,  de  la  première  et  de 
la  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle ,  des  empêchements 
de  mariage  :  Prœcipiinus  ut  nultus  prœsumal  suam  commatreni 
duccre  uxorem,  scd  ncc  filiam  quam  de  sacro  fonte  ievaverit. 

186.  Cette  discipline  fut  aussi  observée  en  Angleterre  : 
cela  paroît  par  le  recueil  de  canons  fait  par  Egbcrt,  arclie- 
véqùe  de  Cantorbéry,  sur  la  fin  du  huitième  siècle,  dans 
lequel,  art.  129,  se  trouve  le  canon  du  concile  romain,  tenu 
sous  Grégoire  ii ,  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus. 

187.  S.  Boniface,  archevêque  de  Mayence  dans  le  huitième 
siècle,  dans  une  de  ses  lettres  à  Nothelme,  archevêque  de 
Cantorbéry,  dit  qu'il  a  permis  à  un  parrain  d'épouser  sa 
commère  spirituelle,  c'est-à-dire,  la  mère  de  son  fdleiil  ; 
qu'il  ne  sait  pas  si  en  cela  il  a  péché  par  ignorance,  parce 
qu'il  a  appris  que  les  Romains  regardoient  ces  mariages 
comme  un  grand  péché  ;  qu'il  le  prie  de  l'informer  s'il  trouve 
quelque  chose  dans  les  anciens  canons  ou  dans  les  livres 
saints  ,  qui  doive  faire  regarder  ces  mariages  comme  un 
péché  ;  qu'il  a  de  la  peine  à  comprendre  pourquoi  l'alliance 
spirituelle  seroit  un  empêchement  de  mariage,  puis(pie  l'al- 
liance spirituelle  que  tous  les  enfants  de  l'église  contractent 
par  le  baptême  de  Jésus-Christ ,  par  laquelle  ils  sont  tous 
frères  et  sœurs,  ne  les  empêche  pas  de  se  marier  ensemble  : 
Qaod  Romani ,  dit-il,  pcccatum  censcnt ,  ità  ut  in  talibus  di- 
vortia  facerc  prœcipiant.  C'est  pourquoi,  ajoute-t-il,  si  hoc  in 
catlwticoram  palrum  decretis  vel  canonibus ,  vel  etiam  in  sacro 
eloquio  ,  pro  tam  magno  peccato  computatuni  esse  invcncritis , 
indicare  milii  caretis  ,  ut  et  ego  intelligcndo  cognoscam  cujus  au- 
toritas  sit  in  illojadicio ,  quia  nallatenàs  intelligere  possum  quare 
spirilalis  propinquilas  in  conjunctionc  carnali  copui'à  grande  pcc- 
catum sit,  quando  omnes  in  sacro  bapfismate  Ckristi,  et  cccUsiiS 
filii  et  fdiœ ,  fra'res  et  sorores  esse  comprobemur. 

Il  écrit  sur  le  même  sujet  à  \va  autre  évêque  d'Angleterre 
(  Pcthelme  ).  De  unâ  quoquc  rc ,  dit-il,  vestruni  consiliam  et 
responsum  desidcramas.  Affirmant  sacerdotes  pcr  totani  Fran-^ 
ciam  et  pcr  G  al  lias ,  inaximi  criminis  rcuni  cssc  homincm  qui 
in  matrimonium  acccpcrit  illai.n  viduam,  cujus  antù  filium  in  bap- 
iismo  suscipiebat ,  quod  peccati  genus^  si  vcrum  est,  hactenùs 
ignorabam  ;  et  nec  in  anfiquis  canonibus ,  ncc  in  decretis  ponti- 
jhuin  patres ,  ncc  in  calcuto  pcccaloruai  aposlolos,  usquam  ana- 
mfi'assc  cognovi. 
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Ces  deux  lettres  ,  aussi  bien  qu'une  troisième  écrite  à 
l'abbé  Dudon ,  où  il  dit  encore  quelque  chose  sur  le  nièinc 
sujet,  sont  rapportées  par  Baronius,  tome  9,  sur  Tannée  70.^. 

188.  A  l'égard  de  la  troisicine  espèce  d'alliance  spiriluelle 
qvi'on  prétend  se  contracter  entre  la  personne  baptisée  et 
les  enfants  de  ses  parrain  et  marraine ,  c'est  dans  le  hui- 
tième siècle  qu'on  a  commencé  à  voir  mettre  en  qviestiou 
si  elle  forme  un  empêchement  de  mariage. 

Théodore,  évoque  de  Pavie,  consulta  sur  cette  question  le 
pape  Zacharie,  à  l'occasion  d'un  mariage  qu'un  homme  de 
son  diocèse  avoit  contracté  avec  la  filleule  de  son  père  :  le 
pape  lui  répond  :  Eiun  qui  impiissimo  sese  miscait  matr'mwjiio , 
studcas  separarc,  et  pœnltentiœ  digiiœ  sabjiccre.  Cette  réponse 
est  dans  la  dix-huitième  lettre  de  ce  pape,  dans  le  sixième 
tome  du  père  Labbe. 

Le  roi  Luitpran  fit  aussi  de  cette  troisième  espèce  d'ail- 
liance  spirituelle  ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 
Il  est  dit  en  la  loi  5,  ci-dessus  citée  :  Neqae  filius  ejiis  prœsii" 
mai  filiam  lUius  axorem  ducerc,  qui  euin  de  foule  sasvcpit,  quia 
spirituates  germani  esse  noscuntar. 

189.  Il  paroît  que  dans  le  neuvième  siècle,  les  successeurs 
de  S.  Boniface  s'étoicnt  conformés  à  la  discipline  des  autres 
églises  d'occident,  sur  l'empêchement  de  mariage  qui  i-ésulte 
de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle; 
car ,  par  le  cinquante-cinquième  canon  du  concile  de  Mayeu- 
ce,  tenu  l'an  8i3,  par  ordre  de  Charlemagne,  et  où  étoit 
Ricolphe ,  arclievéque  de  Mayence ,  il  est  dit  :  N allas  pvoprl- 
um  fdium  ici  filiam  de  fonte  baptismatis  (1)  sascipiat  ;  ncc  filio- 
lam  nec  commatrem  ducat  axorem ,  nec  illam  cajus  filium  aut 
filiam  ad  confirmationcm  duxcrit  ;  ubi  auteni  fuerit  ^  separcniar. 

Ce  canon  est  transcrit  de  mot  à  mot  dans  les  capitulaircs 
de  Charlemagne  et  de  Louis-le-Débonnaire,  lib.  5o  art.  167, 
et  dans  la  troisième  addition ,  art.  1 16.  Le  décret  du  concilo 
lomain,  sous  Grégoire  11,  qui  défend  le  mariage  d'un  hom- 
me avec  sa  commère  spirituelle,  et  que  nous  avons  rapporté 
ci-dessus,  se  trouve  aussi  inséré  au  livre  7  desdits  canilu- 
laires ,  art.  179. 

Le  mariage  avec  sa  commère  spirituelle  est  traité  au  livre 


(1)  De  peur  de  contracter  avec  sa  fciaïuc  l'ajliaiicc  spliitucllc  de  tcm- 
pcrjgc. 
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6  desdits  capitulaires,  art.  4  >  de  crime  capital  :  Sdendum  e&f 
oniîiibus  c/uôd  lonjunclio  npiritalis  ccmmalris  maximum  peccatum 
ùt ,  et  dioortio  separandum  ,  atqae  cupilali  stntentiâ  mulctanduin 
vel  pcrcgrinationc  perpctuâ  dclendam. 

190.  Quoique  (  elle  alliance  spirituelle  fût  regardée  comme 
un  empêchement  dirimant  de  mariage,  et  qu'en  conséqucn- 
Ge  il  fut  défendu  à  un  homme  d'être  le  parrain  de  l'enfant 
de  sa  femme,  soit  qu'il  fût  a\issi  le  sien,  soit  qu'il  fût  d'un, 
autre  mariage,  lîéanraoins  s'il  l'avoit  fait  par  ignorance, 
leur  mariage  ne  devoit  pas  être  rompu.  C'est  la  décision  du 
pape  Nicolas  I,  dans  sa  lettre  à  Rodulphe ,  archevêque  de 
Bourges,  art.  5  où  il  est  dit  :  De  /ils  qui...  filios  uxoris  suce  de 
tiro  priori.,  duni  clirismantur  ab  épiscopo  ,  super  se  subslinent ,  si 
inscitiù  y  sicut  asseris  fit ,  Ucèt  sit  peccatum  ,  tainen  non  usque  ad 
scparatiûncm  coiijugii  puniendum  ;  lugeant  tamen  ,  et  dignâ  pœ~ 
nitcntiâ  hoc  dilucntes  domino  dicant:  Delicta  ignorantiœ  ineue  ne 
vicmineris.  Le  pape  finit  cette  lettre  par  ces  termes  :  Opta~ 
mus  sunclUatem  tuam  nunc  et  sempcr  benè  valere;  ce  qui  fait  voir 
que  le  titre  de  votre  Sainteté  n'étoit  pas  alors  réservé  au  pape- 
Celte  lettre  est  rapportée  au  huitième  tome  du  père  Labbe, 

pages  5o4  et  suiv. 

191.  A  plus  forte  raison,  lorsque  c'est  dans  un  cas  de  néces- 
sité qu'un  homme  a  baptisé  son  enfant ,  l'alliance  spirituelle 
qu'il  a  contractée  avec  sa  femme,  ne  doit  pas  donner  lieu  à 
une  séparation.  C'est  la  décision  du  pape  Jean  vui,  (qui  oc- 
cupoit  le  siège  vers  le  déclin  du  ix'  siècle  )  dans  sa  lettre  à 
Anselme ,  évêque  de  Limoges.  Un  homme ,  dans  un  cas  de 
nécessité,  avoit  baptisé  son  enfant  qui  èloit  à  l'extrémité: 
comme  il  avoit  contracté  l'alliance  spirituelle  avec  sa  femme,, 
l'évêque  avoit  jugé  qu'il  devoit  être  séparé.  Cet  homme  étant 
venu  à  Rome  exposer  le  fait,  le  pape  écrit  à  l'évêque,  qu'il  a 
mal  fait ,  dicentcscri pturâ,  quod  Deus  ronjunxit^  homo  non  scpa-^ 
ret  ;  que  cet  homme  a  bien  fait  de  baptiser  lui-même  son 
(infant,  ne  pouvant  lui  faire  conférer  le  sacrement  par  d'au- 
tres :  benè  fccisse  laudatur  ;  et  ideô  cinn  sud  ua'orc  quamdiù, 
vixerint,  judicamus  viuncre  covjunctum.  Cette  lettre  est  la  cent 
qtialre-vingt-huilièmc  des  lettres  de  ce  pape  ;  clle-<est  au 
neuvième  tome  du  père  Labbe,  page  125. 

192.  L'alliance  spirituelle  que  l'un  des  conjoints  par  le 
mariage  contracte  durant  le  mariage  avec  l'autre,  en  y)ré- 
seutant  un  de  leurs  enfants  au  baptême  ou  à  la  confirmalion. 
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ne  doit  pas  non  plus  rompre  leur  mariage,  lorsque  cela  a  été 
luit  en  fraude,  pour  avoir  un  prétexte  de  le  rompre.  C'est  ce 
qu'a  décidé  le  second  concile  de  Chùlons,  assemblé  par  ordre 
de  Charlcmagne,  l'an  8i5.  Il  est  dit  au  trentième  canon  : 
Diction  liolns  est  quasdaui  fœmiiias  desidiosè ,  qaasdani  vcvô 
fraadulenter ,  ut  à  viris  suis  spparentiir ,  pro prias  Jilios  coràm 
episcopls  ad  confirmandum  Unuisse  :  uiulè  nos  dignuiii  duxiinusy 
ut  si  qua  mulier  filiuni  suuin,  desidiâ  aut  fraude  atiquâ,  coràm 
episcopo  tenucrit  ad  confirmandum^  prôptcr  fallaciani  stiatn  aut 
propter  fraudent ,  quandià  oivet ,  agat  pcenitenliam  ^  àviro  tatncn 
suo  non  separetur. 

195.  A  l'égard  de  la  troisième  espèce  d'alliance  spirituelle 
qu'un  filleul  ou  une  filleule  étoit  censé  contracter  avec  les 
enfants  de  ses  parrain  et  marraine,  nous  voyons  que  les  papes 
du  neuvième  siècle  continuèrent  de  la  regarder  comme  ua 
empêchement  de  mariage,  ainsi  que  le  pape  Zacharie ,  dans 
le  huitième  siècle ,  l'avoit  regardée. 

C'est  ce  qui  paroît  par  les  décisions  de  Nicolas  i.  Ce  pape, 
dans  SCS  réponses  ad  consulta  Bulgaroruni,  art.  2,  enseigne 
que  le  mariage  ne  peut  être  permis  entre  un  filleul  ou  une 
filleule  et  les  enfants  de  son  parrain  ,  parce  qu'ils  se  tiennent 
lieu  de  frères  :  Inter  vos,  dit-il,  non  arbilrainur  esse  quodlibet 
passe  conjugale  connubium  ,  quandoquidem  inter  eos  qui  naturât 
et  eos  qui  adoptionefdii  sunt ,  vcncrandce  Leges  Romance  matrimo^ 

nium  contralii  non  permittunt Si  ergô ,  dit-il,  inter  eos  non 

contrahltur  matrimonium  quos  adoptio  jungit ,  quanta  potiùs  à 
carnali  oportel  inter  se  contubcrnio  ccssare,  quos  per  cœleste  Sa~ 
cramcntum  regeneratio  Sancti-Spiritûs  vincit  :  longé  congruentiàs 
filius  pat  ris  mei  vel  frater  appellatur  is  quem  gratia  dioina,  qiiàm 
qticni  liumana  volantas ,  ut  fdius  cjus  et  frater  meus  esset ,  cle^ 
git,  etc. 

194-  Dans  le  dixième  siècle,  Léon  vu,  qui  monta  sur  le 
saint  siège  l'an  906,  et  l'occupa  pendant  trois  ans,  dans  sa 
lettre  adGallos  et  Gernianos ,  par  laquelle  il  leur  répond  sur 
plusieurs  points  de  discipline,  rapporte  sur  ce  qui  concerne 
l'alliance  spirituelle  ,  le  décret  de  Zacharie  dans  le  concile 
romain,  que  nous  avons  rapporté  siiprà,  n.  182.  Cette  lettre 
est  dans  le  neuvième  tome  du  père  Labbe,  pages  59G  et  suiv. 

Nous  avons  encore  dans  ce  siècle  plusieurs  lettres  d'Atton 
de  Verceil ,  concernant  l'alliance  spirituelle  et  l'empêchement 
d«  mariage  entre  un  filleul  ou  une  filleule  et  les  enfant»  de 
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son  parrain.  La  plus  remarquable  est  la  cinquième,  dan? 
laquelle,  pour  prouver  la  nullité  du  mariage  d'un  nommé 
Thcudore,  qui  avoit  époxisé  la  fille  de  sou  parrain,  et  à  qui 
il  ne  vouloit  pas  permettre  de  cohabiter  avec  sa  femme; 
entre  plusieui^s  raisons,  tant  bonnes  qvie  mauvaises,  il  rap- 
porte la  loi  du  roi  Luitpran,  qui  défend  ces  mariages,  à 
laquelle  cet  homme ,  qui  étcit  Lombard ,  étoit  sujet.  Nous 
l'avons  citée  suprà,  n.  i85. 

ig5.  Dans  le  onzième  siècle ,  noîis  avons  les  lois  ecclésias- 
tiques du  roi  Canut,  qui  l'égnoit  en  Angleterre  vers  le  com- 
mencement de  ce  siècle.  Le  mariage  avec  sa  commère 
spirituelle  ou  avec  sa  filleule,  est  défendu  par  l'article  14  de 
ces  lois. 

On  ne  trouve  point  dans  le  code  des  lois  ecclésiastiques  du 
roi  Canut,  de  défense  entre  la  personne  baptisée  et  les 
enfants  de  ses  parrains  et  marraines. 

Dans  le  même  siècle,  parmi  les  lettres  de  Fulbert,  évêque 
de  Chartres,  nous  en  trouvons  une,  qui  est  la  trente-troi- 
sième, par  laquelle  Fulbert,  consulté  par  son  métropolitain 
sur  la  question ,  si  on  devoit  séparer  de  sa  femme  un  homme 
qvii  avoit  présenté  son  fils  à  la  confirmation ,  rapporte ,  pour 
servir  à  la  décision  de  la  question ,  les  canons  du  concile  de 
Maj'ence  que  nous  avons  ci-dessus  rapportés,  n.  189. 

iqG.  Nous  ne  rechercherons  plus  de  témoignages  dans  les 
siècles  suivants  :  les  décrélales  des  papes,  qui  sont  dans  le 
corps  du  droit  canonique,  nous  instruisent  suflisamment  de 
la  discipline  qui  a  été  observée  dans  ces  siècles  jusqu'au 
concile  de  Trente,  par  rapport  aux  trois  espèces  d'alliance 
spirituelle  dont  nous  avons  traité,  qui  étoient  réputées  toutes 
les  trois  empêchement  dirimant  de  mariage;  toto  Ht.  cxt.  cis 
cogn.  spir.  » 

Nous  obs  erverons  seulement ,  à  l'égard  de  la  seconde  espèce 
d'alliance  spirituelle  que  la  personne  qui  a  conféré  le  bap- 
tême, le  parrain  et  la  marraine  contractent  avec  le  père  et 
la  mère  de  la  personne  baptisée,  que  cette  alliance  qui  les 
rend  compères  et  commères  spirituels,  est  bien  un  empê- 
chement dirimant  à  l'égard  du  mariage  que  le  compère  con- 
tracteroit  avec  sa  commère  depuis  qu'elle  a  été  contractée  ; 
mais  qu'elle  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  est 
contraclée,  soit  par  ignorance,  soit  par  malice. 

C'est  un  point  décidé  par  .Uexaadrc  ui  :  Si  tir  rcl  nudirr. 
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ùït  ce  P'ipCj  sc'ienter  vcl  ignoranter  filium  suum  de  sacro  Fonte 
susce périt ,  an  propter  hoc  separari  debeant?  Respondcmus  quOd 
quamvis  gcncraliter  sit  institatum  ut  debeant  separari,  quidam 
tanicn  humaniàs  senticntes,  aliter  statuerunt  :  idcô  nobis  videtur 
qaôd  sive  ex  ignorantiâ,  sive  malitiâ  id  feccrint ,  non  sunt  sepa- 
randi,  iiec  aller  alteri  debitum  débet  subtraherc ,  nisi  ad  continent 
tiam  servandam  possint  indaci  ;  quia  si  ignorantiâ  factum  est,  eos 
ignorantia  cxcusare  videtur  ;  siex  malitiâ,  cis  sua  fraus  non  débet 
patrocinari  tel  dolus  ;  cap.  2 ,  ext.  de  cognât,  spirit. 

197.  Nous  avons  une  décision  d'Innocent  m,  touchant  la 
troisième  espèce  d'alliance  spirituelle.  Ce  pape  fut  consulté 
sur  la  question  de  savoir  si  cette  alliance  que  le  fdleul  con- 
tracte, étoit  un  empêchement  de  mariage  seulement  avec 
les  enfants  de  son  parrain,  qui  naissoient  depuis  l'alliance 
contractée,  ou  si  elle  en  étoit  pareillement  un  avec  ceux  nés 
auparavant.  Le  pape  décide  qu'elle  l'est  à  l'égard  des  uns  et 
des  autres  ;  cap.  7 ,  ext.  d.  tit. 

Il  paroît  que  ce  qui  avoit  donné  lieu  à  ce  doute ,  est  le 
canon  5,  caus.  "ùo,  quœst.  3,  qui  avoit  été  mal  entendu. 

§.  III.  Quelle  est  la  discipline  établie  par  le  concile  de  Trente,  sur  les 
empêchements  dirimants  qui  résultent  de  l'alliance  spirituelle. 

198.  Le  concile  de  Trente,  sess.  24,  de  Rc format,  mat.  cap, 
3,  a  restreint  l'alliance  spirituelle  qui  doit  former  un  empê- 
chement de  mariage,  à  celle  que  celui  qui  a  conféré  le  Sa- 
crement, et  les  personnes  qui  ont  servi  de  parrain  ou  de 
marraine,  contractent  avec  la  personne  baptisée  ou  confir- 
mée ,  et  avec  le  père  et  la  mère  de  cette  personne ,  et  a  abrogé 
les  empêchements  de  mariage  qu'on  avoit  cru  auparavant 
pouvoir  résulter  de  toutes  les  autres  espèces  de  ralliance 
spirituelle. 

Ce  décret  du  concile  se  trouve  à  la  session  24,  cap.  2.  Le 
concile  y  expose  les  raisons  qu'il  a  eues  de  le  porter  :  Eo  quôd, 
dit-il,  doceret  experientia  propter  mnltitudincm  proliibitionum 
•  multotics  in  casibus  prohibitis ,  ignoranter  contralii  malrimonium, 
in  quibus  vel  non  sinù  magno  peccato  pcrseveratur,  vel  ea  non  sinù 
inagno  scandalo  dirimuntar. 

Pour  remédier  à  cela,  le  concile  ordonne,  ut  unus  tanlàm 
sive  vir ,  siceviuUer,  juxtà  sacrorum  Canonum  insUtuta,  vel  ad 
summum  anus  cl  una  bopliiaium  è  Baptismo  suscipiant',   inter 
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quûs  OC  bapl'ualuvi  ipsum  et  iltius  patrem  et  inairem,  nec  von  tn- 
ier  baptizantcm  et  baptizatum  baptizalique  patrem  ac  malreni 
ïAiNTLM  spirilualis  cognatio  contraltulur.  Il  ordonne  par  ce  dé- 
cret la  même  chose  à  l'égard  du  sacrement  de  conrumation. 

Enfin,  par  une  clause  générale,  il  abroge  louies  les  aulrts 
espèces  dempèchemenls  de  mariage  qui  résuUoient  autrefois, 
ou  qu'on  auroit  pu  croire  pouvoir  résulter  d'une  alliance 
snirituelle  ;  Omnibus,  dit  le  concile  ,  ititer  alias  pcrsonas  liujus 
co::natiû>iis  spirilalis  itiipedimcntio  uiunino  sublatis. 

Quoique  nous  n'ayons  pas  reçu  en  France  le  concile  de 
Trente,  les  restrictions  qu'il  a  apportées  à  l'empêchement  de 
ralliance  spirituelle,  sont  trop  raisonnables  por.r  n'y  être  pas 
adoptées. 

199.  A  l'égard  des  espèces  d'alliances  sj»iriîuelks  auxquelles 
le  concile  n'a  pas  touché,  qui  sont  celles  des  personnes  qui 
ont  conféré  le  sacrement,  des  parrains  et  marraines  avec  la 
personne  baptisée,  et  celle  de  ces  personnes  avec  les  père  et 
mère  de  la  persoiaie  baptisée,  elles  ont  toujours  continué 
d'être  parmi  nous,  comme  dans  le  reste  de  l'église,  lui  em- 
pêchement dirimant  de  mariage,  quoique  la  dispense  s'en 
accorde  et  se  présume  facilement.  D'Héricourt,  en  ses  lois 
ecclésiastiques,  rapporte  ces  espèces  d'alliances  spirituelles 
parmi  les  empêchements  dirimants  de  mariage  qui  ont  lieu 
parmi  nous.  C'est  mal-à-propos  que  l'auteur  du  Journal  des 
audiences,  tome  5,  lie.  dern. ,  chap.  dcrn. ,  avance  que  l'al- 
liance des  parrains  et  marraines  avec  les  père  et  mère  de  la 
personne  baptisée ,  a  été  établie  par  la  cour  de  Rome  dans  les 
derniers  siècles,  pour  avoir  occasion  d'en  donner  des  dispenses 
barsalcs.  Nous  avons  démontré  au  paragraphe  précédent, 
par  une  foule  de  témoignages,  qvie  l'empêchement  qui  ré- 
sulte de  cette  espèce  d'alliance,  avoit  lieu  dès  le  huitième 
siècle  dans  l'église,  et  notamment  dans  celle  de  France,  et 
que  nos  rois  en  avoient  fait  une  loi ,  qui  se  trouve  dans  le 
recueil  des  capilulaires  de  Charlemagne  et  de  ses  successeurs  : 
il  n'y  a  aucune  preuve  qxie  cette  ancienne  discipline  ait  ja- 
mais été  abrogée  en  France.  On  ne  peut  donc ,  sans  igno- 
rance, dire  de  cet  empêchement,  qu'il  est  une  invention  de 
la  cour  de  Rome  ,  pour  avoir  occasion  d'en  donner  des  dispenses 
bursales  ,  puisqu'il  est,  de  même  que  tous  les  autres  empê- 
chements de  mariage  qui  sontaujourd'huien  usage,  antérieur 
de  plusicuis  siècles  à  l'usage  uaccoidui',  nou-iiCuUuitnl  de» 
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dispenses  bursales,  mais  même  d'en  accorder  en  tout;  Voyez 
r époque  des  dispenses,  infrà,  cfiap.  [\,  art.  3. 

300.  L'empêchement  de  mariage  qui  étoit  formé  autrefois 
entre  le  filleul  ou  la  filleule  et  les  enfants  de  leur  parrain  ou  de 
leur  marraine,  dont  nous  avons  parlé  au  paragraphe  précédent, 
se  trouve  aboli  par  la  clause  du  concile  ci-dessus  rapporté,  aussi 
bien  que  plusieurs  autres  espèces  d'alliances  spirituelles  qu'on 
avoit  imaginé  pouvoir  faire  des  empêchements  de  mariage. 

201.  L'esprit  du  concile  aj'ant  été  de  restreindre  les  empê- 
chements dirimants  de  mariage,  et  non  de  les  augmenter,  il 
ne  peut  être  doiiteux  qu'en  conservant  l'empêchement  di- 
rimant  de  mariage  qui  est  formé  par  l'alliance  spirituelle 
qu'un  parrain  ou  une  mai-raine  contractent  avec  le  père  et 
Ja  mère  de  leur  filleul  ou  filleule ,  il  l'a  conservé  tel  qu'il  avoit 
lieu  auparavant ,  c'est-à-dire ,  seulement  pour  le  mariage 
que  ces  personnes  contracteroient  depuis  qu'elles  ont  con- 
tracté cette  alliance  :  mais  lorsque  celte  alliance  spirituelle 
est  contractée  entre  un  homme  et  une  femme,  dont  l'un 
des  deux ,  durant  leur  mariage ,  a  présenté  au  baptême  leur 
enfant  commun,  ou  celui  que  l'autre  avoit  d'un  précédent 
mariage,  cette  alliance  spirituelle  qu'ils  contractent  ne  rompt 
pas  leur  mariage  durant  lequel  elle  est  contractée,  suivant  la 
décision  d'Alexandre  ui,  rapportée  5»/)ra,  n.  196- 

ao2.  Le  concile  ordonne  encore  que  le  curé  s'informera  de 
ceux  que  cela  regardera,  quelles  sont  les  personnes  qui  ont 
été  choisies  pour  être  parrain  et  marraine;  qu'il  les  nommera 
dans  l'acte  qu'il  dressera  du  baptême  sur  son  registre,  et  qu'il 
n'y  aura  que  les  personnes  nommées  dans  l'acte,  qui  con- 
tracteront l'alliance  spirituelle  :  Parocluis ab  lis  ad  quos 

spcclabit  scisciletur  qaein  vel  quos  clegcrint  ad  baptizatuvi  de  sacra 
fonte  suscipicndum ,   et  eum  vel  eos    ad  suscipiendum    tantùvi 

admittatf  et  in  tibro  eorum  nomina  descrlbat quàd  si  alii, 

ultra  désignâtes  ,  baplizatum  tcligcrint ,  cognalionem  spiritualeni 
nullomodà  contrahant ;  d.  sess.  24,  cap..  2. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  conclure  de  là,  qu'il  soit  préci- 
sément nécessaire,  povir  qvi'un  parrain  ou  une  marraine 
contractent  l'alliance  spirituelle,  qu'ils  aient  été  choisis  par 
le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  pour  être  parrain  ou  marraine. 
Lorsqu'à  défaut  de  personnes  qui  se  présentent  pour  parrain  , 
ou  sur  le  refus  qu'auroit  fait  le  curé  (  ce  qu'il  ne  doit  faire 
que  pour  de  bonnes  raisons)  d'y  admettre  celui  qui  s'y  est 
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présenté,  une  personne  qui  s'est  trouvée  par  hasard  dans 
l'église ,  a  servi  de  parrain  ou  de  marraine ,  et  dont  il  a  été 
fait  mention  par  l'acte  du  baptême,  cette  personne  est  véri- 
tablement parrain  ou  mai-raine ,  et  elle  ne  contracte  pas  moins 
l'alliance  spirituelle  avec  l'enfant  et  le  père  et  la  mère  de 
l'enfant,  qu'un  parrain  ou  une  marraine  qu'ils  auroient 
choisis.  C'est  l'avis  de  Van-Espen,  p.  2,  til.  12,  ch.  6,  n.  ig. 
Il  me  paroît  mieiix  fondé  que  celui  de  l'auteur  des  conféren- 
ces de  Paris,  qui  pense  que  le  parrain  et  la  marraine  ne 
contractent  l'alliance  spirituelle  que  lorsqu'ils  ont  été  priés 
de  Têlre  par  le  père  et  la  mère. 

Le  concile  n'a  ordonné  que  les  curés  s'Informeroient 
quelles  sont  les  personnes  qui  ont  été  choisies  pour  être  le 
parrain  et  la  marraine,  qu'afin  qu'ils  connoissent  quelles  sont 
les  personnes  qui  présentent  l'enfant  au  baptême  en  qualité 
de  parrain  et  de  marraine,  ces  personnes  étant  les  seules  qui 
contractent  l'alliance  spirituelle,  et  qu'ils  ne  les  confondent 
pas  avec  les  autres  personnes  qui  assistent  au  baptême,  les- 
quelles ne  contractent  avicune  alliance  spirituelle ,  quand 
même  elles  aideroient  le  parrain  et  la  marraine  à  soutenir 
l'enfant  sur  les  fonts.  C'est  pourquoi  le  concile  ajoute  :  Si 
al'ù,  ultra  designatos,  baptizatum  tetigerint ^  cognationcm  spiri^ 
talcm  nuHomodô  contrahant. 

200.  Observez  aussi  que  quoiqvie  le  concile  ait  ordonné  qu'on 
n'admettroit  tout  au  plus  ,  ad  summairiy  qu'on  homme  et  une 
femme  pour  être  parrain  et  marraine,  néanmoins  si,  contre  la 
défense,  le  curé  a  admis  plusieurs  parrains  et  marraines,  tous 
ces  parrains  et  marraines  contractent  l'alliance  spirituelle  avec 
l'enfant  et  le  père  de  l'enfant.  C'est  ce  qui  a  été  décidé  à  Rome 
parla  congrégation,  suivant  que  l'atteste  Barbosa;  et  je  crois 
qvi'elle  a  bien  décidé  :  car  quoique  le  curé  n'ait  pas  dû  les  ad- 
mettre tous,  il  n'en  est  pas  moinsvrai  qu'ils  onttous  été  parrains. 

§.  IT.  De  quelques  espèces  particulières  à  l'égard  desquelles  on  avoit  mis 
aulrcl'ois  en  ques-liou,  si  elles  formoient  une  alliance  spirituelle  et  ua 
empêchement  de  uiariage. 

PREMIÈRE   ESPÈCE. 

Des  parrains  de  catéchisme ,  et  de  ceux  qui  le  sont  lorsqu'on  supplée  les 
cérémonies  du  baptême. 

204.  Suivant  la  décrétale  de  Boniface  vin  ,  le  parrain  de 
CatccIdsmCf  c'est-à-dire,  celui  qui  avoit  présenté  le  Caté- 
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chumène  à  rinstruction  qui  précède  le  baptôme,  quoique  ce 
ïic  fût  pas  lui  qui  Teût  depuis  présenté  au  baptême  ,  conlrac- 
toit  la  même  alliance  qu'un  parrain  de  baptême  ,  laquelle 
l'empêchoit  de  pouvoir  parla  suite  contracter  mariai;e  avec 
la  personne  avec  qui  il  l'avoit  contractée  :  Pcr  Catrchismum, 
dit  ce  pape,  qui  pneccdit  baptisma cognalio  spirUaalls  con- 
tra hit  ar ,  per  quam  contraliendam  matrimoiuain  impeditur,  ut  ex 
Clément is  m  decretali  evidentcr  colligitur  ;  cap.  3,  de  cogn. 
spir.  in  6°. 

Cette  alliance  spirituelle,  et  rempêchement  de  mariage 
qui  en  resultoit,  sont  abolis  par  le  concile  de  Trente,  qui  ne 
reconnoît  pour  parrain  et  marraine  qui  contractent  l'alliance 
spirituelle,  que  ceux  qui,  en  cette  qualité,  tiennent  sur  les 
fonts  la  personne  qu'on  baiîtise ,  baptizatum  c  baptisma  susci- 

piunt TANTUM. 

205.  De  làil  suit  pareillement  que  les  personnes  qui  servent 
de  parrain  et  de  marraine,  lorsqu'on  supplée  à  quelqu'un  les 
cérémonies  de  baptême,  ne  contractent  aucune  alliance 
spirituelle;  car  le  concile  de  Trente  n'en  reconnoît  pas  d'au- 
tre que  celle  qui  est  formée  par  le  sacrement  même. 

Nous  avons  un  statut  synodal  de  notre  diocèse  d'Orléans, 
qui  a  bien  pris  à  cet  égard  le  sens  du  concile.  Il  y  est  dit  : 
Rectores  doceant  quôd  non  ex  cateckismo  seu  ex  cœremoniis  qaœ- 
hptismum  vel  prœcedunt ,  vel  scquuntur ,  sed  ex  baptisma  ipso 
miscitiw  cognatio  spirituatis  ;  tit.  de  baptismo,  §.  5. 

206.  De  là  il  suit  encore  que  si  une  personne  qui  a  déjà 
été  baptisée ,  l'étoit  par  erreur  une  seconde  fois ,  soit  qu'on 
eût  exprimé ,  ou  non ,  la  condition  si  baptisatus  non  est ,  le 
parrain  et  la  marraine  de  ce  second  baptême  ne  contraclc- 
roient  aucune  alliance  spirituelle;  car  ce  second  baptême 
n'étant  pas  valable,  n'a  pu  la  former  :  Quod  nutium  est, 
nullum  producit  ejfectum. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indistinctement,  avec  l'au- 
teur des  conférences  de  Paris ,  qu'un  baptême  conféré  sous 
condition  ,  ne  forme  pas  d'alliance  spirituelle  :  il  faut,  pour 
s'exprimer  plus  exactement ,  dire  qu'étant  incertain  si  ce 
baptême  est  valable ,  il  est  incertain  s'il  a  formé  une  alliance 
spnituelle;  qu'en  conséquence,  si  ces  personnes  ont  con- 
tracté mariage,  leur  mariage  ne  peut  recevoir  d'atteinte, 
parce  qu'on  ne  peut  justifier  qu'il  y  ait  entre  elles  une 
alhauce  spirituelle  qui  le  rende  nul  :  mais  lors(iu'ellcs  n'ont 
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pas  encore  conlracté  mariage,  cette  incertitude,  s'il  y  a  entre 
elles  une  alliance  spirituelle,  doit  les  porter  à  s'en  abstenir, 
ou  à  obtenir  dispense. 

SECONDE    ESPÈCE. 

De  l'extension  de  la  parenté  spirituelle  au  mari  ou  à  la  femme  des  per- 
sonnes avec  qui  elle  est  contractée. 

307.  On  avoit  mis  autrefois  en  question  ,  si  la  parenté  spi- 
rituelle et  l'empêchement  de  mariage  qui  en  résulte,  devoit 
s'étendre  au  mari  et  à  la  femme  des  personnes  avec  qui 
elle  est  contractée. 

Pour  l'affirmative,  l'on  disoit  :  comme  une  homme  et  une 
femme,  par  la  consommation  de  leur  mariage,  deviennent 
una  caro,  et  en  quelque  façon  une  même  personne  ;  en  consé- 
quence l'alliance  spirituelle  qu'un  homme  a  contractée ,  soit 
avec  son  filleul ,  soit  avec  son  parrain ,  soit  avec  son  compère 
spirituel ,  se  communique  à  la  femme ,  qui  contracte  par  con- 
séquent la  même  alliance  spirituelle  avec  le  filleul,  le  parrain 
ou  le  compère  spirituel  de  son  mari  ;  et  pareillement  l'alliance 
spirituelle  qu'une  femme  a  contractée  ,  soit  avec  sa  filleule, 
soit  avec  sa  marraine ,  soit  avec  sa  commère  spirituelle ,  se 
communiqvTc  à  son  mari,  qui  contracte  pareillement  une 
alliance  spirituelle  avec  la  filleule,  la  marraine  ou  la  com- 
mère spiril\xelle  de  sa  femme. 

Suivant  ce  principe,  1"  la  veuve  d'un  filleul  n'auroit  pu 
épouser  valablement  le  parrain  de  son  défunt  mari,  et  pa- 
reillement un  homme  n'auroit  pu  épouser  la  marraine  de 
sa  défunte  femme. 

2"  Un  homme  n'auroit  pu  épouser  valablement  la  filleule 
de  sa  défunte  femme ,  ni  une  femme  le  filleul  de  sou 
défunt  mari. 

5°  Une  femme  n'auroit  pu  épouser  valablement  le  com- 
père spirituel  de  son  défunt  mari ,  ni  un  homme  la  com- 
mère spirituelle  de  sa  défunte  femme. 

C'est  ce  que  décide  le  pape  ISicolas  i,  dans  sa  lettre  à 
Salomon ,  évêquc  de  Constance  ,  rapportée  au  décret  de 
Gratien,  caas.  5o ,  </.  4^  ^''"-  1  •  Sriscitatur  à  nobis  sanctUas 
vestra  si  alîf/uis  Roinœ  duas  coinmalrcs  liaberc  valeat ,  unam  post 
alteratn?  In  quo  merninissc  oportet  scriptam  esse  :  Erunt  duo  in 
carne  unâ,-  itaquc  qaam  consict  quia  vir  et  mullcr  una  caro  pcr 
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fifnnubium  efficiurdur ,  verum  compatrem  constitui  illi  cujus  uxor 
commuter  esse  videbatur ,  et  idcircà  liqaet  virum.  illi  fœminœ  non 
possc  jungi  quœ  commatcr  cjus  erat ,  cum  quâ  idem  fuerat  una 
caro  effectus. 

Suivant  ce  même  principe ,  Boniface  viii  décide  qu'un 
homme  ne  peut  pas  épouser  la  femme  de  son  parrain  :  Sus- 
cipicntis  uxorcm  ante  susccptioncin  carnalitcr  cognitani  ab  eodem ; 
cap,   1 ,  de  cognât,  spirit, ,  in  6° 

208,  Le  pape  Paschal  ii,  qui  occupoit  le  saint  Siège  à  la 
fin  du  onzième  siècle  et  au  commencement  du  douzième, 
pensoit  au  contraire  que  l'alliance  spirituelle  que  des  per- 
sonnes contractent,  et  par  conséquent  l'empêchement  de 
mariage  qui  en  résulte,  ne  se  communique  ni  à  leur  femme , 
ni  à  leur  mari.  Voici  comme  il  s'explique  dans  sa  lettre  ad 
rheginum  cpiscopam,  qui  est  rapportée  au  décret  de  Gratien, 
d.  q.  4,  can.  5  ,'  post  uxoris  obitum  cum  commatre  uxoris ,  viri 
supe7'sti(is  conjagium  copulari  nulla  vidctar  aatoritas  (i)  vel  ratio 
prohibere ;  neque  cnim  cognationi  carnis  cognatio  spiritûs  corn- 
paratur  j  neque  per  unionem  carnis  ad  unionem  spiritûs  pcr- 
transitur. 

Le  concile  de  Tribur,  à  la  fin  du  neuvième  siècle,  avoit 
de  même  décidé  qu'un  compère  spirituel  pouvoit  licitement 
épouser  la  veuve  de  son  compère  spirituel  :  Quis  spiritaleni 
habct  compatrem  cujus  filium  de  lavacro  suncti  fontis  suscepit ; 
et  cjus  uxor  commatcr  non  est ,  liceat  ei  defuncto  com pâtre  sao 
ejus  viduam  ducere  in  uxorem. 

209,  Le  concile  de  Trente  a  fait  cesser  ces  questions,  en 
abolissant  tous  les  empêchements  de  mariage  résultant  de 
l'alliance  spirituelle ,  auti-es  que  ceux  qu'il  a  observés. 

TROISIÈME    ESPÈCE, 

SI  les  enfants  de  deux  compères  ou  commères  peuvent  valablement  con- 
tracter mariage, 

210,  La  raison  de  douter,  étoit  qu'ils  paroissoient  se  tenir 
lieu  de  frères  et  de  sœurs.  Cette  question ,  après  avoir  été 
controversée,  avoit  été  décidée  par  Alexandre  m,  qui  avoit 


(i)  Ou  Paschal  ti  ignoroit  la  décision  de  Nicolas  i,  dans  sa  lettre  â 
Salomon  ,  ou  cette  lettre  étoit  une  pièce  supposée,  comme  le  «ont  ua 
grand  nombre  de  celles  dont  Gratien  a  composé  ses  canons. 


134  TRATTK    DT'    CONTRAT   Bt    MARIACE, 

jugé  qu'à  l'exception  du  fiUcviI  ou  de  la  fdleule,  qui  ne  pciT- 
venl  contracter  mariage  avec  les  enfants  de  leur  parrain  ou 
marraine ,  les  autres  enfants  des  deux  compères  ou  commè- 
res peuvent  contracter  mariage  ensemble  ;  sauf  dans  les  pays 
011  il  y  auroit  une  coutume  contraire;  cap.  i,  ext.  de  cognât, 
splrit. 

Le  concile  de  Trente  ayant  aboli  l'empêchement  de  ma- 
riage qui  étoit  entre  un  filleul  ou  une  filleule  et  les  enfants  de 
leur  parrain  ou  marraine ,  à  plus  forte  raison  il  n'en  peut 
rester  avicun  entre  les  autres  enfants  des  deux  compères  ou 
des  deux  commères. 

QUATRIÈME   ESPÈCE. 

Si  le  parrain  et  la  marraine  contractent  ensemble  quelque  alliance  spi- 
rituelle. 

211.  Il  n'est  pas  douteux  aujourd'hui  qxie  le  parrain  et  la 
marraine  qui  tiennent  un  enfant  sur  les  fonts  de  baptême, 
ne  contractent  ensemble  aucvme  véritable  alliance  spiri- 
tuelle ,  bien  loin  que  leur  compérage  forme  entre  ces  per- 
sonnes un  empêchement  de  mariage ,  il  y  est  très-souvent  un 
acheminement. 

De  là  il  suit  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  que  le  mari 
et  la  femme  soient  le  parrain  et  la  marraine  de  l'enfant 
d'un  tiers. 

II  pavoît  néanmoifts  qu'on  en  avoit  douté  autrefois,  et  que 
c'est  en  conséquence  de  ce  doute,  s'il  ne  se  formoit  pas  une 
alliance  spirituelle ,  qu'Urbain  ii ,  vers  la  fin  du  onzième 
siècle ,  défend  au  mari  ei  à  la  femme  de  tenir  ensemble  l'en- 
fant d'un  tiers,  pour  plus  grande  pureté  de  discipline.  C'est 
ce  que  nous  lisons  au  dernier  canon  de  la  question  4,  caus. 
5o  :  Quàd  uxor  cum  marlto  in  bcptismate  simid  non  dcbeat  sus^ 
cîpcre.  pacritm  nul  là  aiitoritate  reperitar  pi^olnhiliim  ;  scd  ut  pu- 
ritas  spirllunlls  pntcrnitatis  ah  omni  lahe  et  infamiâ  conscrrctar 
immanis ,  dignam  esse  dcccrnimiis ,  ut  utrlqne  in  simui  ad  hoc 
aspirare  minimii  prœsumant.  Aujourd'hui  ce  canon  n'est  plus 
observé,  n'étant  plus  douleux  qu'un  panain  et  une  marrai- 
ne ne  conlraclcnt  cntjcmblc  aucune  alliance  spirilucllc. 
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I 
ARTICLE     V, 

De  l'empêchement  d'honnêteté  publique. 

212.  Les  empêchements  d'honnêteté  publique  sont  ceux 
qui  résultent  des  liançailles,  et  d'un  mariage  non  consommé. 

§.  I.  De  l'empêchement  qui  résulte  des  fiançailles. 

21 3.  Les  fiançailles  ne  produisent  point  d'affinité  entre 
l'une  des  parties  fiancées  et  les  parents  de  l'autre  partie, 
car  l'affinité  naît  du  mariage,  nccesslludo  intcr  unum  c  conju- 
gibus,  etc.  suprà,  n.  i5o.  Les  fiançailles  ne  renfermant  point 
de  mariage,  mais  seulement  un  acheminement  au  mariage, 
elles  ne  peuvent  donc  produire  d'affinité. 

Mais  cet  acheminement  au  mariage  que  les  fiançailles  ren- 
ferment, étant  comme  une  espèce  de  mariage  in  spc  ;  si  les 
fiançailles  ne  produisent  point  une  affinité  entre  l'une  des 
parties  fiancées  et  les  parents  de  l'autre  partie,  elles  pro- 
duisent une  autre  espèce  de  rapport,  fondé  sur  riionnêteté 
publique,  qui  ne  permet  pas  que  l'une  des  parties  fiancées 
puisse  valablement  contracter  mariage ,  même  après  la 
dissolution  des  fiançailles,  avec  les  parents  de  la  ligne  di- 
recte de  l'autre  partie. 

Les  Romains  avoient ,  même  dans  le  paganisme ,  senti  ce 
rapport  d'honnêteté  publique ,  et  ils  avoient  en  conséquence 
défendu  le  mariage  entre  ces  personnes  :  Inter  me  et  sponsam 
patris  mci  nuptiœ  contralii  non  passant  y  quanqaam.  noverca  vica 
7ion  propric  dicatur;  1.  12,  ^.  i ,  ff.  de  rita  nupt.  Sponsa  mea 
putri  mco  nubere  non  potcrit ,  qaamvis  naras  non  propric  dicatur; 
d.  1.  ff.  1.  Efjas  matrem  quant  sponsam  liabui  non  posse  ine  axo- 
rcm  dacere  Augustas  inter pretatus  est ,  fuisse  enim  eam  socram 
(  minus  propriè  )  \.  i4,  §-  fin.  ff.  d.  tit. 

214.  Les  lois  romaines  et  l'église ,  pendant  les  dix  ou  douze 
pcmicrs  siècles ,  n'avoient  pas  étendu  plus  loin  qu'aux  pa- 
rents de  la  ligne  (1)  directe  ce  rapport  d'honnêteté  publique 


(1)  Il  est  étonnant  que  l'auteur  du  Traité  sur  le  Mariage,  de  1755,  page 
376 ,  à  la  fin  ,  dise  que  l'empereur  Justinien  ,  à  l'exemple  de  ses  prédéces- 
seurs ,  a  défendu  à  un  homme  d'épouser  la  sœur  de  sa  fiancée,  et  qu'il  se 
ioaàc  pour  cela  sur  un  paragraphe  du  litre  de  nuptUs  des  Institutcs,  où  il 
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qui  formoit  un  empêchement  de  mariage  entre  l'un  âëif 
fiancés  et  les  parents  de  l'autre.  Mais  depuis ,  sur  la  foi  d'une 
fausse  décrétale  attribuée  à  Jules  i ,  qui  est  rapportée  au 
décret  de  Gratien,  caus.  27.  quœst.2,can.  i5,  cet  empêchement 
d'honnêteté  publique  qui  résulte  des  fiançailles,  avoit  été 
èt€ndu  à  la  parenté  de  la  ligne  collatérale  aussi  loin  et  dans 
tous  les  mêmes  degrés  que  l'empêchement  d'affinité  qui  ré- 
sulte du  mariage. 

21 5.  Le  pape  Boniface  vni  avoit  même  décidé  que  les  fian- 
çailles, quoique  non-valablemenî  contractées,  formoicnt  cet 
empêchement,  pourvu  que  la  nullité  ne  procédât  pas  du  dé- 
faut de  consentement  des  parties,  ex  defecta  consensus ,  et 
qu'elles  eussent  été  contractées  cum  ccrtâ  ac  dctcrmlnalâ  per~ 
sonâ,  piu'cment  et  sans  condition  ;  ou  que  si  elles  avoient  été 
contractées  sous  une  condition,  îa  condition  eût  été  accom- 
plie; cap.  de  spons.  in  6° 

316.  Le  concile  de  Trente  a  corrigé  cette  discipline,  ert 
ordonnant  que  cet  empêchement  n'excéderoit  pas  le  premier 
degré  de  la  ligne  collatérale,  et  qu'il  ne  seroit  formé  que  par 
des  fiançailles  valablement  contractées  :  Publicœ  honcstatis 
impedimentum ,  abi  sponsalla  quâcuvique  ratione  valida  non  crunt, 
S.  Synodus  prorsùs  tollit ;  iibi  aiiteni  valida  facrint ,  primum  gra- 
dum  non  excédant;  Syn.  Trid.  Sess.  2/|,  cap.  3. 

C'est  aujourd'hui  à  cet  égard  la  discipline  de  l'église. 

217.  L'auteur  des  conférences  de  Paris  pense  que  dans  les 
diocèses  où  la  bénédiction  des  fiançailles  dans  l'église  est  en 
usage,  les  fiançailles  ne  forment  cet  empêchement  que  lors- 
qu'elles ont  été  béniteSi  II  se  fonde  sur  une  consultation  de  qua- 
tre docteurs  de  Sorbonne  qui  le  décident  ainsi;  et  ces  docteurs 
donnent  pour  raison  de  leur  décision ,  que  les  promesses  de  ma- 
riage que  se  font  les  parties  par  les  contrats  de  mariage  oti  par 
d'autres  actes,  renferment  la  condition,  s'il  plaît  à  notre  mère 
sainte  église  de  les  recevoir  :  d^'où  il  suit,  dit-il,  que  n'ayant  pas  été 
reçxie  par  l'église,  etconfirméesparla  bénédiction  ecclésiasti- 
que, elles  sont  sans  effet.  Je  ne  suis  pas  de  cet  avis:  ce  n'est  pas 

est  dit  :  Nam  constat  ncc  sp07}.<;am  f!t!  niiritm  cssc ,  ?!cr  pnfris  spcnsmn ,  no- 
vercam  esse;  rcctiiis  lamen  et  Jure  fhcturos  cos  qui  ab  hujusmndi  rtuptiis  ahs- 
ilnuerint.  Il  est  évident  que  Justinien  en  cet  endroit,  défend  senlement.'i 
un  père  d'épouser  la  fiancée  de  sou  fils,  et  à  un  Gis  d'épouser  la  fiancée 
de  sou  pérc> 
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la  bénédiction  des  fiançailles,  c'est  le  contratdcs  fiançailles  qvii 
forme  par  lui-même  renipéchement  d'honnêteté  publique. 
Cette  bénédiction  n'est  qu'un  accessoire  des  fiançailles,  sans 
lequel  le  contrat  des  fiançailles  ne  laisse  pas  d'avoir  toute  sa 
perfection;  puisque,  sans  que  celte  bénédiction  soit  intervenue, 
il  donne  une  action  à  chacvme  des  parties  pour  en  poursuivre 
l'exécution ,  tant  devant  le  juge  d'église  que  devant  le  juge  sécu- 
lier. Lorsque  mon  fils  et  une  fille,  du  consentement  de  leur 
famille,  ont  passé  un  contrat  de  mariage  devant  notaires, 
quoique  le  mariage  ait  été  manqué,  et  que  les  fiançailles 
n'aient  point  été  bénites,  cette  fille  n'en  a  pas  moins  été  la 
fiancée  démon  fils,  la  future  épouse  de  mon  fils  et  ma  future 
bru,  ce  qui  suffit  pour  que  l'honnêteté  publique  ne  permette 
pas  que  je  puisse  Tépoviser. 

218.  Il  suffit  pour  faire  naître  l'empêchement  qui  résulte 
des  fiançailles,  qu'elles  aient  été  valablement  contractées. 
Quoiqu'elles  aient  été  depuis  dissoutes ,  soit  par  le  consente- 
ment mutuel  des  parties,  soit  par  la  mort,  cet  empêchement 
ne  laisse  pas  de  subsister  :  c'est  l'avis  de  Fagnan ,  sur  le  chap; 
Ad  aiidicntiam ,  ext.  de  sponsal.  et  mairim.  Et  de  Corradus,  qui 
attestent  que  leur  sentiment  est  suivi  dans  la  pratique.  C'est 
aussi  celui  de  Yan-Espen.  La  raison  est,  qu'il  suffit  qu'une 
femme  ,  par  les  fiançailles  qu'elle  a  contractées,  soit  avec 
mon  pcre ,  soit  avec  mon  fils ,  soit  avec  mon  frère ,  ait  eu  pen- 
dant qxiclque  temps  à  mon  égard  un  commencement  de  qualité 
de  belle-mère ,  de  bru  ou  de  belle-sœur ,  pour  que  la  pudeur  et 
l'honnêteté  publique  ne  permettent  pas  qu'elle  devienne  ma 
femme. 

219.  Mais  si  une  femme  avoit  été  fiancée  à  mon  père,  et 
que  ces  fiançailles  eussent  été  dissoutes  avant  que  je  fusse  axi 
monde?  elles  n'auroientpu  former  entre  cette  femme  et  moi, 
qui  n'étois  pas  au  monde  ,  aucune  alliance  d'honnêteté  pu- 
blique, ni  par  conséquent  aucun  empêchement  de  mariage  : 
on  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'elle  ait  jamais  eu  à  mon 
égard  aucun  commencement  de  qualité  de  belle-mère,  puis- 
que quand  je  suis  venu  au  monde ,  elle  avoit  déjà  cessé  d'être 
la  fiancée  de  mon  père. 

220.  Lorsque  les  fiançailles  ont  été  contractées  sous  une 
condition  suspensive,  elles  ne  peuvent  former  l'empêche- 
ment d'honnêteté  publique,  si  elles  ne  sont  pas  confirmées 
parTaccomiplissemcnt  delà  condition.  Quoique  Boniface  viu 
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ait  voulu  que  même  les  fiançailles  nulles  produisissent  rem- 
pêchcment  d'honnêteté  publique,  il  a  néanmoins  reconnu 
que  les  fiançailles  conditionnelles  ne  pouvoient  le  produire, 
si  la  condition  n'étoit  accomplie;  cap.  i,  de  sponsal.  in  6°, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n.  21 5.  Les  fiançailles  con- 
ditionnelles ont  cela  de  commun  avec  toutes  les  conventions 
conditionnelles,  quelles  ne  produisent  aucun  droit,  tant  que 
la  condition  n'est  pas  encore  accomplie ,  et  que  le  défaut 
d'accomplissement  de  la  condition  les  a  fait  regarder  comme 
non  avenues. 

§.  II.  De  l'affinité  qui  résulte  du  mariage  non  consommé. 

221.  Les  lois  romaines  ne  distinguoient  pas  si  le  mariage 
avoit  été  consommé ,  ou  non ,  pour  qu'il  produisît  l'affinité 
entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  et  les  parents  de  l'autre, 
comme  nous  l'avons  déjà  observé  sa/)?'à,  n.  i52. 

Nous  apprenons,  par  la  constitution  de  Zenon,  qu'il  y  avoit 
chez  les  Egyptiens  une  loi  qui  avoit  suivi  cette  distinction , 
et  suivant  laquelle  un  frère  épousoit  valablement  la  veuve  de 
son  frère ,  lorsqu'elle  étoit  encore  vierge ,  son  mari  étant  mort 
avant  qu'il  eût  consommé  le  mariage,  qui  ne  devoit  pas  être 
censé  avoir  été  un  mariage  réel  et  effectif,  n'ayant  pas  été 
consommé.  L'empereur  Zenon  abroge  cette  loi  des  Egyptiens, 
et  déclare  nuls  des  mariages  qui  ont  été  contractés  entre  ces 
personnes  :  LicH  quidam  Mgypiioram,  dit  l'empereur,  idcirco 
mortaorum  fratram  sibi  conjuges  matrimonio  copulavcrititj  quod 
post  illorummortcmmansisse  virginesdicebantur  j  arbitrati  scdicct 
quod  certis  iegum  conditoribas  plaçait ,  quum  cor  pore  non  conve- 
vcrintj  naptias  non  videri  re  esse  contractas,  et  liajasmodi  connubia 
ianc  tcmporis  cclcbrata,  firmata  saut  ;  tamcn  prœsenti  lege  sanci- 
mus,  ut  si  quœhujusmodi  nuptiœ  contractas  fuerint,  eus  carumque 
contractores ,  et  ex  fus  progenitos  antiquaram  Iegum  tcnori  sub- 
jacere,  nec  ad  exemplum  Mgyptiorum  eas  videri  fuisse  firmas  vel 
esse  frimandas ;  L.  peiitdt.  cod.  de  inrest.  nupt. 

222.  Quoique,  suivant  les  principes  du  droit  canonique, 
un  mariage  qui  n'a  pas  été  consommé  ne  forme  pas  l'affînifé, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n.  i52,  il  forme  entre  l'un 
des  époux  et  les  parents  dcl'aiitrc,  une  autre  espèce  d'empê- 
chement dirimant  de  mariage ,  qu'on  appelle  cmpCcbcmcnt 
d'honnêteté  publique,  lequel  s'étcud  aussi  loin  que  celui  do 
i'affinité. 
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Nous  avons  cru  inutile  d'entrer  dans  la  discussion,  si  le 
chapitre  Ad  aadicntUun  ,  4,  exf.  de  sponsal.  et  matriin.  est  dans 
Tespèce  d'un  mariage  contracté  par  fiançaille  de  présent  et 
non  consomme,  comme  le  prétendent  Cujas  et  Fagnan,  ou 
s'il  est  dans  l'espèce  des  fiançailles  de  fularo.  Si  celles-ci  for- 
moient  alors  un  empêchement  d'honnêteté  publique  qui 
s'étendoit  aussi  loin  que  celui  d'affinité,  parce  qu'elles  sont 
un  acheminement  à  une  espèce  de  commencement  de 
mariage  ,  à  plus  forte  raison  ,  le  mariage  parfait  non 
consommé  doit  produire  un  pareil  empêchement  d'honnê- 
teté publique. 

Pareillement,  puisque  les  fiançailles  de  fularo  contraciées 
entre  personnes  certaines  et  déterminées,  quoique  nulles, 
pourvu  que  ce  ne  fût  pas  par  défaut  de  consentement,  for- 
moient,  avant  le  concile  de  Trente,  un  empêchement  diri- 
mant,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent,  il 
ne  pevit  être  douteux  que  le  mariage  non  consommé ,  quoique 
nvil,  poui'vu  que  ce  ne  fût  pas  par  défaut  de  consentement, 
formoit  alors  un  pareil  empêchement,  puisque  le  mariage 
non  consommé  est  quelque  chose  de  bien  plus  considérable 
et  de  bien  plus  respectable  que  de  simples  fiançailles  de  fularo^ 
et  qu'il  les  renferme  éminemment.  Cela  est  d'ailleurs  décidé 
formellement  par  le  chapitre  4>  c^'t-  de  sponsal.  et  matrlm. ,  ea 
supposant  qu'il  est  dans  l'espèce  d'un  mariage  non  consommé. 

225.  Le  concile  de  Trente  a  bien  restreint  l'empêchement 
d'honnêteté  publique,  qui  résulte  des  fiançailles  de  fiUaro^ 
comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent  ;  mais  il 
n'a  pas  touché  à  celui  qui  résulte  d;i  mariage  non  consommé; 
il  n'y  a  pas  été  question  de  cette  espèce  d'empêchement.  Les 
historiens  du  concile,  qui  rapportent  toutes  les  différentes 
matières  qui  furent  traitées  et  agitées  alors,  n'en  disent  pas 
le  moindre  mot.  Le  pape  Pie  v,  dans  sa  bulle  Ad  Romaniun  ^ 
qu'il  donna  cinq  ans  après  la  conclusion  du  concile ,  déclare 
que  ce  que  le  concile  a  réglé  sur  l'empêchement  qui  résulte 
des  fiançailles,  ne  regarde  que  celui  qui  résulte  des  fiançailles 
de  fularo;  qu'on  n'en  doit  rien  inférer  pour  ce  qui  concerne 
celui  qui  résulte  d'un  mariage  non  consommé;  i"  parce  que 
lorsqu'il  s'agit  d'abroger  ou  de  charger  l'ancien  droit  par  une 
loi  nouvelle,  il  faut  que  la  loi  s'en  explique  expressément; 
2"  parce  qu'un  mariage  parfait,  quoique  non  consommé, 
étant  un  engagement  plus  considérable,  plus  respectable. 
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plus  inviolable  que  celui  qui  renferme  de  simples  fiançaflle*^ 
de  futuro ,  on  ne  peut,  de  la  diminution  que  le  concile  a 
apportée  à  l'empêchement  des  fiançailles,  tirer  aucune  con- 
séquence pour  celui  du  mariage  non  consonamé;  ce  seroit 
argumenter  à  minori  ad  majusj,  ce  qui  est  un  mauvais  ar- 
gument. 

Il  faut  donc  tenir  que  l'empêchement  d'honnêteté  publi- 
que qui  résulte  du  mariage  non  consommé,  s'étend  aujour- 
d'hui, de  même  qu'avant  le  coucile  de  Trente,  aussi  loin  qixe 
celui  qui  résulte  de  l'affinité. 

Par  la  même  raison ,  on  doit  tenir  qu'aujourd'hui,  comme 
avant  le  concile  de  Trente,  un  mariage  non  consommé, 
quoique  nul ,  pourvu  qu'il  ne  le  soit  pas  par  défaut  de  con- 
sentement, et  qu'il  ait  été  contracté  avec  une  personne  cer- 
taine et  déterminée,forme  cet  empêchement.  C'est  le  sentiment 
de  Fagnan,  sur  le  chap.  Jd  aadientiam  ^  4>  c-^i-  de  sponsal.  et 
matrim. ,  et  celui  de  Van-Espen. 

224.  Il  nous  reste  à  observer,  à  l'égard  de  l'empêchement 
d'honnêteté  publique  qui  résulte  des  fiançailles  ou  du  ma- 
riage non  consommé,  qu'il  se  contracte,  de  même  que  l'eni- 
pêchement  d'affinité,  entre  l'une  des  parties  et  les  parents 
de  l'autre  partie,  soit  que  leur  parenté  avec  l'autre  partie 
soit  une  parenté  légitime,  soit  qu'elle  soit  illégitime. 

§.  III.  Autre  cas. 

i 

On  a  trouvé  un  empêchement  d'honnêteté  publique  dans 
le  mariage  d'un  homme  avec  la  belle-mère  de  sa  défunte 
femme.  Il  n'y  a  aucune  affinité  véritable  entre  ces  personnes  : 
car  un  homme,  en  se  mariant,  ne  contracte  affinité  qu'a- 
vec les  parents  de  sa  fei^ime;  il  n'en  contracte  pas  avec  les 
affins  de  sa  femme.  Or  la  belle-mère  de  ma  femme  n'est  pas 
la  parente  de  ma  femme;  elle  ne  lui  est  qu'à/finis  :  il  n'y  a 
donc  pas  d'affinité  entre  elle  et  moi.  Il  y  auroit  eu,  avant  le 
concile  de  Latran,  une  espèce  d'affinité,  qu'on  appeloit  af- 
finité du  second  genre,  et  qu'on  croyoit  être  entre  l'un  des 
conjoints  par  juariage  et  les  affins  de  l'autre;  mais  cette 
espèce  d'affinité  du  second  genre  a  été  abrogée  par  le  concile 
de  Latran ,  et  elle  ne  forme  plus  un  empêchement  de  mariage, 
comme  nous  l'avons  \\\  stipi-à,  v.  161.  Néanmoins,  l'espèce 
s'élant  présentée  en  Normandie  :  un  homme  ayant  voulu 
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sèpouser  la  belle-mère  de  sa  défunte  femme,  ayant  même 
obtenu  pour  cet  effet  un  rescrit  de  Rome ,  qui  avoit  été  en- 
tériné par  l'évêque  d'Avranches,  et  ayant  en  sa  faveur  des 
consultations  de  Sorbonne;  sur  l'appel  comme  d'abus  qui 
fut  interjeté,  le  parlement  de  Normandie  trouvant  dans  ce 
mariage  un  empêchement,  non  d'afûnité,  mais  d'honnêteté 
publique,  dit  qu'il  avoit  été  abusivement  procédé  à  l'entéri- 
nement du  rescrit,  et  fit  défenses  de  passer  outre  au  mariage, 
à  peine  de  la  vie.  Voyez  Brillon,  vcrbo  mariage,  p.  5o2.  Sui- 
vant cet  arrêt,  l'empêchement  que  les  canonistes  appeloient 
crafjinité  du  second  genre,  a  paru  au  parlement  de  Normandie 
former  encore  aujourd'hui  dans  la  ligne  directe  un  empêche- 
ment, non  d'affinité,  mais  d'honnêteté  publique;  et  cet 
empêchement  lui  a  paru  si  considérable,  qu'il  a  jugé  qu'il 
c'étoit  pas  susceptible  de  dispense. 

L'arrêt  est  du  17  décembre  1617.  Févret  qui  le  rapporte, 
1.  5,  cil.  3,  n.  6  ,  en  rapporte  encore  un  auti'e  du  même 
parlement,  par  lequel,  suivant  le  même  principe,  le  rescrit 
qu'un  homme  avoit  obtenu  pour  épouser  la  veuve  de  son 
privigne  ,  fut  déclaré  abusif  ;  et  défenses  furent  faites  de 
passer  à  la  solemnisation  du  mariage  ,  à  peine  de  la  vie. 

Ces  arrêts  sont  aussi  rapportés  par  Moi-nac,  ad  1.  42,  fF. 
de  rit.  nupt. 

Les  lois  romaines  reconnoissent  cette  espèce  d'empêche- 
ment d'honnêteté  publiqxie;  c'est  ce  qui  paroit  par  la  loi  i5, 
ff.  de  rit.  nupt. ,  qui  défend  à  un  homme  d'épouser  la  veuve 
de  son  beau-fils  ou  privigne ,  et  à  une  femme  d'épouser 
l'homme  veuf  de  sa  belle-fille. 

ARTICLE    VI. 

De  l'empêchement  qui  résulte  du  rapt  et  de  la  séduction. 

§.  I.  Du  rapt. 

225.  Le  rapt  formoit  autrefois  un  empêchement  dirimant 
de  mariage  entre  le  ravisseur  et  la  personne  ravie,  qui  étoit 
perpétuel,  et  duroit,  soit  qu'elle  fût  encore,  soit  qu'elle  eût 
cessé  d'être  en  la  puissance  du  ravisseur. 

Justinien,  1.  un.  cod.  de  rapt,  de  virg.  dit  :  Nec  sit  facultas 
raptœ  virgini  vet  viduœ  raptorem  ut  suum  sibi  nmritum  cxpoi' 
cere....  hxjuo  modo,  naUo  tempore  datur  licenlia,  elc, 


l42  TRAITÉ    Dtî  CONTRAT   DE   MARI  AC  E  , 

Les  capilulaires  de  Charlemagne  ordonnent  pareillement 
que  celui  qui  a  ravi  une  fille,  unquam  illam  vucorem  liubeat ; 
VI,  Go.  Eus  îiullatenàs  kuheant  uxores ;  vu,  SgS. 

Le  concile  de  Pavie,  Ticinensey  cap  lo,  tenu  en  85o,  dit 
aussi  :  Puellœ  ipsis  à  quitus  raptm  sant ,  legiliniœ  dcmùm  uxo- 
res îiullatenàs  esse  possunt. 

226.  Depuis,  la  discipline  a  changé.  Innocent  m  décide 
que  la  personne  ravie  peut  contracter  mariage  avec  le  ravis- 
seur, si  elle  se  détermine  librement  à  y  consentir;  cap.  7, 
extr.  de  raptoribas. 

227.  Le  concile  de  Trente  a  pris  un  parti  mitoyen;  il  ne 
permet  pas  le  mariage  entre  la  personne  ravie  et  le  ravisseur, 
tant  qu'elle  est  en  sa  puissance ,  quelque  consentement 
qu'elle  y  donne  :  S.  Synodas  decrecit ,  inter  raptorem  et  raptam, 
qaamdlà  ipsa  in  potestate  raptoris  vianserit ,  nulhim  posse  consis- 
terc  matrimoniuni  :  et  en  cela  il  corrige  le  droit  des  décrétâtes. 
Mais  il  permet  ce  mariage ,  lorsque  la  personne  ravie  le  con- 
tracte après  qu'elle  a  cessé  d'être  en  la  puissance  du  ravis- 
seur, à  raptore  separata^  et  in  loco  tuto  constituta^  et  en  cela 
il  s'écarte  de  la  rigueur  de  l'ancien  droit. 

Notre  droit  est  conforme  en  ce  point  à  la  discipline  du 
concile  de  Trente.  L'ordonnance  de  iBSg,  art.  5,  «déclare 
»  nuls  les  mariages  laits  avec  ceux  qui  ont  ravi  des  veuves 
»  ou  filles,  de  quelque  âge  ou  condition  qu'elles  soient,  sans 
»  que  par  le  temps ,  ni  par  le  consentement  des  personnes 
»  ravies,  de  leurs  père  et  mère,  tuteurs,  ils  puissent  être 
»  confirmés,  tandis  que  les  personnes  ravies  sont  en  la  puis- 
»   sauce  du  ravisseur.  » 

§.  II.  De  la  séduction. 

228.  Nous  entendons  ici  par  séduction ^  lorsque,  sans  em- 
ployer la  violence ,  mais  par  de  mauvaises  voies  et  de  mau- 
vais artifices ,  on  engage  une  jeune  personne  à  consentir  à 
un  mariage. 

La  séduction  ,  dans  notre  droit  François  ,  n'est  pas  mollis 
im  empêchement  dirimant  de  mariage,  que  le  rapt  :  nous 
le  regardons  même  comme  une  espèce  de  rapt ,  et  nous  l'ap- 
pelons rapt  de  séduction. 

229.  La  séduction  se  présume  de  droit,  lorsqu'un  mineur 
s'est  marié  sans  le  consentement  de  ses  pi;ics  et  mère,  tuteur 
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OU  curateur  ;  et  en  conséquence,  sur  l'appel  comme  d'abus 
que  les  père ,  mère ,  tuteur  ou  curateur  interjettent  de  ces 
mariages ,  les  parlements  les  déclarent  nuls  ;  voyez  infrà, 
part.  4>  chap.  i,  art.  2. 

Cela  a  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  un  François  mineur 
se  seroit  marié  hors  du  royaume ,  dans  un  pays  où  cette  pré- 
somption n'est  pas  admise ,  et  où  les  mariages  des  mineurs 
sont  valables  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  par  d'Héricourt, 
à  l'égard  d'un  mineur  de  Lyon  qui  s'étoit  marié  à  Liège  :  le 
mariage  fut  déclaré  abusif.  La  raison  est  que  nos  lois  qui 
obligent  les  mineurs  à  requérir  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère  pour  se  marier ,  et  qui  les  présument  séduits  lors- 
qu'ils y  ont  manqué,  sont  des  lois  qui,  ayant  pour  objet 
les  personnes,  sont  personnelles,  et  exercent  leur  empire  à 
l'égard  des  personnes  qui  y  sont  sujettes,  en  quelque  endroit 
qu'elles  contractent. 

200.  La  séduction  n'est  pas  présumée  à  l'égard  des  ma- 
jeurs ,  à  moiiis  que  le  commerce  illicite  n'ait  commencé 
dès  le  temps  de  leur  minorité ,  de  manière  que  le  mariage 
contracté  en  majorité  puisse  être  une  suite  de  la  séduction. 

ARTICLE     \"II. 
De  l'empêchement  de  mariage  qui  résulte  de  l'adultère. 

25 1.  Les  lois  romaines  avoient  établi  un  empêchement  di- 
rimant  de  mariage  entre  une  femme  et  son  adultère ,  qui 
empêchoit  que  cette  femme  ne  pût,  après  la  mort  de  son 
mari ,  contracter  valablement  mariage  avec  lui.  Gela  se  tire 
par  induction  de  la  loi  l[0,  ïï.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  où  Paul 
décide  que  lorsqu'un  mari  a  commencé  contre  une  personne 
des  poursuites  pour  l'accuser  d'adultère  avec  sa  femme,  qu'il 
n'a  pas  suivies ,  ces  poursuites  ne  peuvent  mettre  un  obstacle 
au  mariage  que  sa  femme  contracteroit  après  sa  mort  avec 
cette  personne  :  Paalus  rcspondit  nikil  impcdirc  quominàs  el 
qucvi  suspcctum  maritus  liabalt ,  ea  de  quâ  qucritur ,  nubcre  possit. 

La  conséqvience  paroît  naturelle,  que  la  femme  n'eût  pu 
l'épouser  s'il  n'eût  pas  été  seulement  suspect ,  mais  qu'il  eût 
été  convaincu  d'adultère  avec  clic.  Godefroy,  en  ses  notes 
«ur  cette  loi ,  en  a  tiré  cette  conséquence. 

Saint  Augustin,  eu  sou  ouvrage  de  nupt.  et  concuO.  lib.  i, 
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cap.  10,  nous  fournit  aussi  ini  témoignage  de  cette  espèce 
d'empêchement  qui  a  voit  lieu  de  son  temps  par  les  lois 
romaines;  il  dit  :  Marlto  mortuo  cum  quo  verum  connubium 
fuit,  fieri  verum  connubium  non  potest ,  cum  (fuo  prias  adulte^ 
rium  fuit. 

Gratien,  qui  rapporte  ce  texte  dans  son  décret,  caus.  3i, 
q.  1,  can.  2,  a  omis  la  négation,  et  a  écrit  potest  au  lieu  de 
non  potest  :  mais  la  négation  se  trouve  dans  le  texte  de  saint 
Augustin,  comme  l'ont  reconnu  les  correcteurs  romains, 
qui  nous  attestent  qu'elle  se  trouve  dans  le  manuscrit  des 
œuvres  de  ce  père ,  qui  est  au  Vatican. 

Outre  que,  pour  que  la  leçon  de  Gratien  fût  bonne,  il 
faudroit  supposer  que  S.  Augustin  eût  ignoré  la  loi  romaine 
sur  ce  point,  ce  qui  ne  se  peut  supposer;  le  sens  de  ce  texte 
de  S.  Augustin  demande  cette  négation.  Le  saint  docteur 
relève  dans  cet  endroit  la  force  du  lien  conjugal  :  il  dit,  qu'il 
est  si  fort  et  si  indissoluble,  qu'il  n'est  pas  permis  par  la  loi 
de  l'évangile  de  répudier  sa  femme  ;  et  que  même  après  le 
divorce  que  la  loi  du  siècle  permet,  le  lien  conjugal  con- 
tinue de  subsister  tellement  entre  les  conjoints,  qu'ils  de- 
meurent toujours  véritables  époux  et  épouse,  nonobstant  le 
mariage  que  l'un  des  deux  auroit  contracté  avec  une  autre 
personne,  lequel,  quoique  permis  par  la  loi  du  siècle,  est 
par  la  loi  de  l'évangile  plutôt  un  adultère  qu'un  mariage. 
Enfin,  pour  relever  le  lien  conjugal,  il  ajoute,  que  le  vio- 
lement  de  ce  lien,  par  un  union  adultérine  qu'une  femme 
a  avec  son  adultère,  a  paru  si  énorme,  que  le  vice  de  cette 
imion  ne  peut  être  purgé,  ni  devenir  par  la  suite  un  ma- 
riao^e  légitime  ,  même  après  la  mort  de  son  mari  ;  et  denique 
marilo  mortuo...  ficri  verum  connubium  non  potest,  cum  quo  prias 
adulterium  fuit. 

Justinien,  en  sa  novclle  154,  c^^P-  i3,  déclare  aussi  nul  le 
mariage  qu'une  femme  a  contracté  avec  l'homme  avec  qui 
elle  avoit  commis  adultère  pendant  son  premier  niariage  : 
iS'j  quis  aceusatus  de  adutterio ,  per  proditionem  judicum,  mit 
alio  quolibet  modo,  à  legibus  pœnas  effagerit ,  et  post  hoc  invc- 
iiialur  cum  inuliere  de  quâ  aceusatus  est  turpiter  conrersalus ,  et 
in  mairimoniuni  accipere  eam ,  et  hoc  fiât  viiente  marito  aut  post 
ejus  mortem,,  neque  matrimoniam  vatere  ccnsemus,  etc. 

232.  L'église  ayant  toujours  observé  religieusement  dans  sa 
discipline  les  lois  sOculiCrcs,  lii?  peuples  d'Occidcut  qui  se 
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eonvertirent  à  la  foi ,  trouvèrent  cet  empêchement  établi  par 
la  discipline  de  l'église,  et  s'y  conformèrent.  Cette  discipline 
étoitencore  suiviecn  Allemagne  sur  la  fin  du  neuvième  siècle. 

Le  concile  de  Tribur  en  IVanconie,  tenu  l'an  890,  dans  le 
quarantième  de  ses  canons,  dit  :  Non  licet  ut  allas  eâ  atatur 
in  matrimonio  ,  cam  qud  prias  pollatus  est  in  adaltcrio. 

Gratien,  caas.  3i,  q.  1^  can,  l\,  au  lieu  de  cela,  fait  dire 

au  concile  de  Tribur  :  Relatant  est quemdam  alterius  uxo-' 

rem  stapro  violasse  ,  et  insaper  mœcliœ ,  civente  viro  sao ,  jura-^ 
tnentani  dédisse,  ut  post  legitimi  mariti  mortem,  si  superoixissct, 
duceret  axorcni  ;  qaod  et  faetum  est  :  taie  crgo  connubiam  prohi^ 
benius  ,  et  anathematisaniur. 

Il  est  vrai  que  le  fait  qui  avoit  donné  occasion  au  canon, 
et  qui  est  rapporté  par  les  pères  du  concile,  étoit  un  mariage 
contracté  par  un  homme  avec  une  femme  avec  qui  il  avoit 
auparavant  commis  adultère ,  sous  la  promesse  de  l'épouser 
après  la  mort  de  son  mari  :  mais  le  canon  que  le  concile  fait 
à  cette  occasion,  est  conçu  en  termes  généraux,  tels  que  nous 
les  avons  rapportés,  et  n'est  pas  restreint  au  cas  particulier 
qui  y  a  donné  occasion. 

253.  Cette  discipline  avoit  reçu  quelque  altération  en 
France  dès  le  neuvième  siècle  :  on  regardoit  l'adultère 
comme  un  empêchement  prohibitif  de  mariage  ,  mais  qui 
n'étoit  pas  dirimant,  à  moins  qu'il  ne  fût  accompagné  de 
quelques  circonstances  aggravantes.  C'est  ce  que  nous  ap- 
j>renons  du  concile  de  Meaax ,  tenu  en  845,  sous  Charles 
le  Chauve,  qui  veut  que  lorsqu'une  femme,  après  la  mort 
de  son  mari,  a  épousé  son  adultère,  on  les  soumette  à  la 
pénitence  publique  ;  et  qu'après  le  temps  de  la  pénitence 
iini,  on  puisse  leur  permettre  d'habiter  ensemble,  à  moins 
que  l'adultère  li'eùt  été  suivi  du  meutre  du  premier  mari, 
ou  qu'il  n'y  eût  quelque  autre  empêchement  :  Is  qui,  vicente 
marito ,  eonjugcm  alterias  adultérasse  aecusatur,  et  eo  in  proximo 
defuncto  camdem  sumpsisse  dignoscitur  ,  in  omnimodis  publicce 
pœnitentiœ  subigatar ,  de  quo  etiani  post  pœnitentiam  prœfata  (1) 
senabitur  régula,   nisi  forte  idem  aut  mulicr  virum  qui  mortuus 


(i)  C'est  celle  -qui  se  trouve  au  canon  &\  ,  qui ,  dans  une  autre  espèce  » 
porte  qu'on  pourra,  après  le  tetiips  <le  la  ptrnilence  fini,  pennrttie  aux 
parties  d'Iiabilcr  ensemble,  en  leur  Faisant  compense^'  celte  indulgénc» 
fjar  des  aumOneï  ou  autres  auvie*  pics, 

7.  ift 
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fiieraf ,  orcidisse  notcntur ,  aut  profjim/qilos  i-el  alla  (fuœlibet  ac- 
iiu  criminalii  impediat  ;  can.  69. 

254.  Dans  les  siècles  suivants  on  ne  regarda  plus  l'adultère 
comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  que  lorsqu'il 
étoit  accompagné  d'une  promesse  de  s'épouser  laite  durant 
le  mariage,  ou  suivi  du  meurtre  de  l'autre  conjoint.  Le  dé- 
cret de  Grafien ,  dans  lequel  on  éludioit  alors  le  droit  cano- 
nique sans  consulter  les  sources,  accrédita  beaucoup  cette 
opinion.  On  ne  la  regardoit  pas  néanmoins  encore  dans  le 
douzième  siècle  comme  un  point  bien  décidé.  C'est  ce  que 
nous  lisons  dans  une  décrétale  d'Alexandre  ni,  cap.  1,  cxt. 
de  eo-qiù  duxlt ,  etc.  Liccl  in  canonibus  liabeatur ,  ut  nul/us  co- 
ptilet  matrimonio  qaam  prias  pollucrat  aduUcrio ,  et  illam 
maœimè  cai  fidcm  dcderat ,  uxore  suâvivente,  vel  qu(e  macidnata 
est  in  morlem  uxoris.  Le  terme  maœiinè  empêclie  la  restriction 
de  la  règle  à  ces  deux  cas,  et  insinue  que  même  hors  ces 
deux  cas,  l'adultère  peut  seul  et  par  lui-même  être  un 
empêchement  dirimant  de  mariage, 

255.  Enfin  dans  le  treizième  siècle,  le  pape  Innocent  m  a 
adopté  en  termes  formels  la  restriction  de  l'empêchement  à 
■ces  deux  cas,  par  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  Significasti, 
•G  3  ext.  d.  tit.  Significasti  quôd  qaam  P.  civis  Spolelanas 
qaamdam  maliercm  ditxissct  légitimé ,  eârclictâ,  cuidam  ineritricl 
adheesit  j  verùni  quiun  uxor  ipsius  essct  viam  universce  carnis  in- 
gressa ,  merctricem  an  adhœscral ,  desponsavit  :  rcspondemus 
quôd  nisi  altcreoram  in  morteni  uxcri^  def(inctœfueritmach<nalas, 
vel,  eâ  vivent e ,  sibi  ftdeni  dederit  de  matrimonio  contrahcndo , 
legitimum  jadices  malr-monium. 

Cette  décision  a  fixé  s\ir  ce  point  la  discipline  de  l'église , 
et  a  toujours  depuis  été  suivie ,  et  l'est  encore  aujourd'hui. 

Suivant  celte  discipline,  la  promesse  de  s'épouser  rend 
bien  l'adultère  empêchement  dirimant  de  mariage;  mais 
celte  promesse  faiïe  durant  le  mariage,  lorsqu'elle  n'a  pas 
-été  précédée  ou  suivie  d'adultère,  c'est-à-dire,  d'un  coni- 
mci'ce  charnel  avec  l'homme  ou  la  femme  à  qui  elle  a  été 
-laile,  quoiqu'elle  soit  criminelle,  ne  forme  pas  tin  empê- 
chement de  mariagi^  :  il  faut ,  pour  contracter  l'empêchement, 
que  les  deux  chose;;  aient  concuru,  l'adultère  et  la  promesse. 

256.  Si  l'adultère  commis  en  secret,  auquel  est  jointe  une 
promesse  de  s'épouser ,- forme  un  empêclieinent  dirimant  de 
mariage,  à  plus  forte  raison  l'adultère  public  que  je  commets 
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en  (épousant,  du  vivant  de  ma  femme,  une  autre  femme  qui 
n'ignore  pas  que  je  suis  marié,  doit-il  former  un  empêche- 
înent  dirimant  qui  empoche  que  ce  second  mariage  ne  puisse 
se  réhabiliter  après  la  dissolution  du  premier. 

Il  en  est  de  même  lorsqu'une  femme ,  du  vivant  de  son 
mari,  épouse  un  autre  homme  qui  sait  qu'elle  est  mariée. 

257.  Observez  néanmoins  que  le  mariage  que  j'ai  contracté 
publiquement  du  vivant  de  ma  femme  avec  un  autre  femme, 
ne  renfermant  un  adultère  que  par  le  commerce  charnel 
que  j'aurois  eu  avec  elle  du  vivant  de  ma  première;  si  mon 
premier  mariage  vient  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  ma  pre- 
mière femme  avant  que  j'aie  connu  charnellement  cette 
seconde  femme,  n'y  ayant  point  en  ce  cas  d'adultère,  ce 
second  mariage,  quoiqu'il  ait  été  scandaleux  et  criminel, 
peut  être  réhabilité.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Grégoire  ix. 
Si  quis ,  dit  ce  pape,  uxorc  vivente ,  fide  data,  promisit  aliarn  se 
ductaruni y  tel  curn  ipsd  de  facto  contraxit ,  si  nec  antù  nec  pôst , 
légitima  superstite  ,  cognovit  eamdem  ;  quamvis  graviter  deliqitc-' 
rint,  non  est  tanicn  rnatrimonium ,  quod  cum  ed  contraxit  posl 
uxoris  obitam ,  dirimendum  ;  cap.  tin.  ext.  de  eo  qui  daxit  in 
matrim. 

258.  Mais  lorsque  le  second  mariage ,  contracté  durant  le 
premier,  a  été  précédé  ou  suivi  du  commerce  charnel  avant 
la  dissolution  du  premier  mariage ,  il  ne  peut  plus ,  après  la 
dissolution  du  premier  mariage ,  être  réhabilité. 

Cela  a  lieu,  i'  quand  même  le  premier  mariage,  durant 
lequel  le  second  auroit  été  contracté,  n'auroit  pas  été  con- 
sommé par  le  commerce  charnel.  Il  sullit  qu'il  ait  été  vala- 
blement contracté.  Il  n'en  est  pas  moins,  quoique  non  con- 
sommé, un  véritable  mariage;  et  le  second  n'en  est  pas 
moins  entaché  du  vice  d'adultère,  qui  empêche  qu'il  ne 
puisse  être  réhabilité  après  la  dissolution  du  premier.  C'est 
«e  que  décide  formellement  le  pape  Alexandre  m ,  au  chap. 
2j<?xf.  d.  tu. 

2'  Quand  même  un  homme  auroit  fait  condamner  sa 
femnit ,  pour  cause  d'adultère  ,  à  une  réclusion  dans  vui 
nionastu-c ,  le  mariage  qu'il  a  contracté  avec  une  autre 
iemme,  <u  vivant  de  cette  première,  quoiqu'elle  fût  alors 
récluse,  n  »ii  est  pas  moins  entaché  du  vice  d'adultère,  et 
ne  peut  être  -éhabilité  après  la  mort  de  la  première.  C'est 
ce  que  décide >•  pape  Clément  ni  :  Aciipcmas  quod  T.  uxoreni 
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suam  in  adulterio  eleprehensam  da  tui  antecessorls  assensu  ahjecif, 
qua  postmod  .m  acceplt  finbituin  monachalen  :  sed  dictas  T. 
antequàm  illa  décèdent  alia/ii  superinduxit ,  et  plures  suscepit 
ftlios  ex  eâdem.  Respondemus  quod  illos  debes  ab  invicem  sepa- 
rare  ;  idem  verô  vir  indictâ  ab  ed  pœnitentiâj  aliain  potcrit  ducerc 
uxorem;  cap.  4?  ext.  d.  tit. 

3°  Le  second  mariage  contracté  durant  le  premier ,  ne 
peut  être  réhabilité  après  la  dissolution  du  premier,  quelque 
long-temps  qu'ait  duré  ce  second  mariage,  et  quoitju'il  y  en 
ait  un  grand  nombre  d'enfants.  C'est  ce  qui  paroît  par  le  chap. 
4  que  nous  venons  de  rapporter ,  et  ce  qui  est  encore  décidé 
par  le  même  pape  au  chap.  5,  où  il  en  donne  cette  raison  : 
ÏSec  alic/uod  adminiculum  affcrunt  ut  sinnd  maneant ,  quod  de- 
cennio  cohabilaverint ,  ac  dccem  filios  susceperint  ;  quum  miiiti- 
plicitas  prolis  ità  sasccplœ  magls  eorum  crimen  exaggeret ,  et 
Ututarniius  temporis  peccatiun  non  minuat ,  sed  augmentet. 

256.  Nous  n'avons  parlé  jusqu'à  présent  que  du  cas  au- 
quel un  homme,  du  vivant  de  sa  femme,  ou  une  femme, 
du  vivant  de  son  mari,  a  contracté  mariage  avec  une  per- 
sonne qui  n'ignoroit  pas  que  celle  avec  qui  elle  contractoit 
mariage ,  étoit  mariée  à  un  autre  :  ce  n'est  que  dans  ce  cas 
que  ce  mariage,  qui  a  été  contracté  de  mauvaise  foi  par  les 
deux  parties,  ne  peut  absolument  être  réhabilité  après  la 
dissolution  du  prenïier. 

Mais  lorsque  du  vivant  de  ma  femme  j'ai  contracté  ma- 
riage avec  une  autre  femme  qui  ignoroit  que  je  fusse  marié , 
et  qui  a  contracté  de  bonne  foi  avec  moi,  ce  second  ma- 
riage peut ,  après  la  dissolution  du  premier  par  la  mort  de 
ma  première  femme,  être  réhabilité;  et  je  ne  suis  pas  rece- 
vable,  après  la  dissolution  de  mon  premier  mariage,  à  en 
demander  la  cassation,  si  cette  seconde  femme  n'y  consent. 
C'est  ce  que  décitle  le  pape  Alexandre  m.  Propositum  est  no- 
(iis,  dit  ce  pape,  i/nàd  vir  quidam  uxoreni  liabens ,  sibi  alia'i> 
hujusmodi  rei  insciam  copulavit ;  sed  prima  mortuCi  nititur  tis- 

cedere  à  secimdû quia  non   dignuin  est  ut  prœditus  r»'  </'" 

scicnter  contra  canones  venerat ,  lucrum  de  suo  dolo  report-^'  B:es- 
poudemus  quod  iiisi  mnlier  divortium  petet ,  ad  petit i-'f^^'"'  *'"' 
11071  suiit  aliqaatcnùs  separandi  ;  cap.  i,  ext.  d.  tit. 

Innocent  m  décide  la  mênïc  chose  dans  l'espi"*^*  suivante. 
Vu  honnne  de  Linxcges  quitte  sa  femnic,  s'en  «'i  à  Messine, 
et,  du  vivant  de  sa  Itmiue,  y  épouse  une  aulr-  lemme  qui  la 


PARTIE    lîr,    CHAPITRE    tll,  l^g 

savoit  pas  qu'il  fût  marié  :  depuis,  le  mariage  avec  sa  pre- 
mière femme  ayant  été  découvert,  on  le  met  ea  pénitence, 
et  on  l'oblige  à  retourner  à  Limoges  avec  sa  première  femme. 
En  y  arrivant,  il  la  trouve  morte.  Il  revient  à  Messine  ,  et  il 
habite  avec  sa  seconde  femme,  comme  ayant  pu,  par  la 
mort  de  la  première  ,  devenir  sa  légitime  épouse.  Inno- 
cent m  décide  xju'on  peut  le  lui  permettre.  Licèt  j  dit  ce 
pape ,  vivcnte  axore  légitima  prœdictani  M.  sibi  copalare  nequi- 
verit  in  axorem,  quia  tamen  axore  de  fane  tel  ut  pot  è  à  lege  ipsius 
solutus,  in  eanidcniM.  de  novo  potait  matrimonialiter  consentire , 
danmodo  non  prœstitcrit  fidem  (i)  adultéras ,  vcl  machinatus 
fuerit  in  mortcm  uxoris  ;  mandamus ,  quatenùs,  si  est  ità,  eidein 
ut  supradictœ  M.  a/fcctu  adkœreat  conjugali  Ucentiain  conctdatis  ; 
cap.  7,  ext.  d.  tit. 

ARTICLE    VI lï. 
De  rcmpêchemeat  qui  résulte  du  meurtre. 

n.^0.  te  meurtre  de  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  , 
fo):me  un  empêchement  diriraant  de  mariage  entre  le  meur- 
trier et  l'autre  conjoint  survivant,  en  deux  différents  cas.  Le 
premier  est  lorsque  le  meurtre  s'est  fait  avec  la  participation 
du  conjoint  survivant  ;  cap.  Laudabilem ,  i ,  ext.  de  convers. 
infidel. 

Si  la  femme  avoit  d'abord  consenti  au  meurtre  de  son 
mari ,  qu'un  homme  se  proposoit  de  faire ,  et  qu'avant  qu'il 
l'eût  exécuté ,  elle  lui  eût  déclaré  qu'elle  ne  consentoit  plus 
à  ce  meurtre,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  été  commis  du 
consentement  de  la  femme;  l'ayant  révoqué,  il  ne  subsistoit 
plus.  Le  meurtre  en  ce  cas  ne  formera  pas  un  empêchement 
de  mariage  entre  cette  femme  et  le  meurtrier. 

241.  Le  second  cas  est  lorsque  le  meurtrier  est  en  même 
*^ips  l'adultère  de  l'autre  conjoint;  cap.  Saper  tioc,  5,  ext. 
"^  ->  qui  dux. 

L^meurtre  seul ,  fait  sans  la  participation  du  conjoint 
sur\i\..it^  neformeroit  pas  l'empêcliement  :  l'adultère  seul, 


(0  '"  ^*''  tdô  posl  dcifctum  pr'iiis  matrimoniinn ,  yinu  perrexerit  vivent» 
pvima  tixore  co  i^-i^^.^  ^^^^  sccuiula  ,  jam  adulterii  consciâ,  fide  ei  data  rçdiii~ 
"^•™  ,  pj^f  nwlçin  pnorti  u-jççrn. 
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fait  sans  promesse  d'épouser ,  ne  le  formcroit  pas  :  maïs  le 
concours  de  l'adultère  et  du  meurtre  forme  cet  empêchement. 

342.  Observez  que  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  pour  que 
le  meurtre  forme  un  empêchement  dirimant,  il  faut  qu'il 
ait  été  consommé.  Une  tentative  ne  forme  pas  l'empêche- 
ment.  Les  lois  pénales  s'interprètent  littéralement. 

Cette  espèce  d'empêchement  est  fondée  sur  une  raison 
assez  plausible ,  afin  qu'un  homme  qui  a  de  la  passion  pour 
une  femme  mariée  à  un  autre,  sachant  qu'il  ne  peut  jamais 
parvenir  à  contracter  valablement  mariage  par  le  meurtre 
de  son  mari,  soit  moins  tenté  de  commettre  ce  meurtre. 

Cet  empêchement  n'est  néanmoins  que  de  droit  positif;  il 
n'est  pas  du  droit  nature  :  car  il  ne  paroît  pas  que  Dieu  ait 
condamné  le  mariage  de  David  avec  Bersabée  :  c'est  un  fds 
né  de  ce  mariage,  qui,  par  l'ordre  de  Dieu >  a  été  le  succes- 
seur au  trône  de  son  père. 

ARTICLE    IX. 
De  l'empêchement  qui  résulte  de  la  diversité  de  religion. 

245.  Nous  n'avons  aucun  texte  dans  le  nouveau  testa- 
ment, qui  défende  dune  manière  directe  et  absolue,  aux 
fidèles  de  se  marier  avec  des  infidèles  ou  des  hérétiques. 

Les  textes  où  quelques  pères  ont  cru  voir  cette  défense,  ne 
sont  rien  moins  que  formels. 

Le  premier  est  dans  la  première  épîtreaux  Corinth.  chap. 
7,  V.  09,  où  il  est  dit  :  Mulier....  si  durmicrit  vir  cjus  ,  libcruta 
est  ;  cui  vult  nubat ,  tantàm  in  Domino. 

Quelques  pères  ont  cru  que  ces  termes ,  taniùm  in  Domino, 
signifioient  qu'elle  ne  devoit  se  marier  qu'à  un  chrétien.  Il 
paroît  que  ces  termes  ne  disent  pas  cela,  mais  seulement 
qu'elle  doit  dans  ce  mariage,  de  môme  que  dans  les  autres 
actions  de  sa  vie ,  rechercher  quelle  est  la  volonté  du  Sei- 
gneur. 

Il  en  est  de  même  de  l'autre  texte ,  qui  est  dans  la  seco;"^ 
épîtrc  aux  Corinth.  c/uip.  6,  où  il  est  dit  :  Nolite  juguin  ^^^''^ 
cam  infidelibus ;  qaœ  initn  participatio  Justitiœ  ctiin  im  '  '''''> 
etc.  Il  n'est  pas  question  dans  ce  texte,  de  mariage.-''  •*"* 
défend  aux  fidèles  tout  commerce  en  général  avr  ^^  mii- 
dèles,  sans  nécessité  ni  utilité,  cl  lorsqivj  ce  coir^''^^^  peut 
être  une  occasion  de  péché. 
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S.  Aiigustiii  n'a  pas  cru  que  ces  textes  renfcmasscnl  une 
défense  absolue  aux  fidèles  de  se  marier  avec  les  infidèles  ; 
car  dans  son  ouvrage  de  conjag.  adulf.  l.  i  ,  cap.  35,  h.  5i  ,  le 
saint  Docteur  dit  que  ce  texte,  cui  valt  nu  bal ,  tantàrn  in  Do- 
mino, peut  s'entendre  de  deux  manières  :  Daobus  modis  eu  fi  pi 
potcst  ;  aut  christiana  pcrmancns ,  aat  cliristiano  nultens  :  non 
cnim  ,  ajoute  le  saint  Docteur,  tempore  reoclali  tcslamenti  novi, 
in  evangelio  vel  ullis  apostolicis  litfcris  ,  sine  amhigaitate  decla- 
ratum  esse  recolo ,  utrùm  Dominas  proliihaerit  fidèles  ivfidelibus 
jungi  ;  quamvls  bcatissimas  Cyprianus  indè  von  dubibct ,  nec  in 
Jevibus  pcccalis  conslituat  jungcre  cam  infidctibus  rinrulam  ma- 
irimonii,  atque  id  esse  dicat  prostilucrc  gantilibus  mcmbra  christi. 

Pareillement  dans  le  livre  de  Fide  et  Opcribas,  cap.  19,  n. 
55.  après  avoir  dit  que  S.  Cyprien  regardoit  les  mariages  des 
fidèles  avec  les  infidèles,  comnae  de  très-grands  péchés  qui 
avoient  attiré  la  colère  de  Dieu  et  les  cruelles  persécutions 
dont  l'église  avoit  été  aiïligée,  le  saint  Docteur  ajoute, 
qu'on  ne  regarde  plus  ces  mai'iages  comme  criminels,  n'y 
ayant  rien  effectivement  dans  le  nouveau  testament  qui  en 
fasse  une  défense  formelle  :  Quœ  (  matrimonia  cum  infidc- 
lihus  )  nostris  tcmporibus  jam  non  putantar  esse  percata:  qiin- 
jiiam  revcrà  in  nova  tcstamcnto ,  ni/iil  indè  prœccptam  est,  et  idtd 
aut  licere,  crcditum  est ,  aut  vel  ut  dubium  derelictum. 

244-  Quoique  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  ne 
fussent  pas  par  eux-mêmes  mauvais,  et  quoiqu'ils  ne  lussent 
pas  absolument  défendus  par  les  livres  saints,  néanmoins 
lorsqu'ils  pouvoient  être  une  occasion  aux  lidèles  de  se  per- 
vertir, ils  étoient  mauvais  dans  ces  circonstances,  et  com- 
])ris  dans  la  défense  générale  que  Jésus-Christ  nous  fait  dans 
l'évangile,  de  nous  abstenir  de  tout  ce  qui  peut  nous  être 
ime  occasion  de  péché  et  de  chute  :  Si  oculus  tuas  scandatizat 
tr,  crue  cam,  et  projice  ô  te. 

Les  mariages  avec  les  infidèles  se  trouvoiont  souvent,  danr; 
ces  circonstances,  être  pour  les  fidèles  qui  les  coiîtracloient , 
une  occasion  de  chute ,  sur-tout  dans  les  premiers  siècles  de 
l'église,  où  la  partie  fidèle  avoit  tout  à  craindre  des  solli- 
citations de  la  partie  infidèle,  auxquelles  celle-ci  éloit  por- 
tée, tant  par  l'aversion  qu'on  avoit  alors  pour  le  cliristia- 
nisme,  que  par  la  tendresse  conjugale  qui  la  portoit  à  solli- 
citer la  partie  fidèle  à  renoncer  au  christianisme,  pour  se 
soustraire  aux  persécutions. 


C'eet  pour  cela  que  Tertullien  ,  dans  «on  second  livre  à  «a 
femme,  et  S.  Cyprien  ,  dans  sa  lettre  de  tapsis ,  s'élèvent  avec 
tant  de  force  contre  le  mariage  des  fidèles  avecles  infidè- 
les :  le  zèle  qu'ils  avoient  pour  les  en  empêcher,  les  porta 
même  jusqu'à  regarder  ces  mariages  comme  étant  mauvais 
en  eux-mêmes,  et  défendus  par  les  saintes  écritures. 

245.  C'est  par  rapport  au  danger  qu'il  y  avoit  pour  les 
fidèles  de  se  marier  avec  les  ini'ulèles,  que  plusieurs  conci- 
les particuliers  défendirent  ces  mariages. 

Le  concile  d'Elvire,  tenu  en  3o5,  sous  l'empire  de  Cons- 
tantius  Chlorus  et  de  Galerius,  canon  i5,  défend  de  donner 
des  filles  chrétiennes  en  mariage  aux  païens  :  Propter  copiam 
puetlarum  ,  gentillbus  minime  In  matrimonium  dandœ  sunt  virgi- 
nes  Christianœ^  ne  celas  in  fore  lumens ,  in  adullerio  animer 
resolvntur. 

Par  le  canon  suivant,  le  concile  défend,  pour  la  même 
raison  ,  aux  parents  de  donner  leurs  filles  aux:  hérétiques  qui 
ne  voudroient  pas  rentrer  dans  l'église,  ni  aux  juifs;  et  en 
cas  de  contravention ,  il  soumet  les  parents  à  une  pénitence 
de  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand  lorsque  c'est  à  des  prê- 
tres des  idoles  que  des  filles  sont  données  en  mariage,  le 
concile  ordonne  qu'en  ce  cas  les  parents  qui  les  leur  ont 
données,  seront  privés  de  la  communion,  même  à  la  mort  : 
Si  qui  sacerdotibus  idolorum  filias  suas  Junxcrinl ,  placuit  nec  in 
fine  eis  dandam  esse  communioîiem  ;  can.  ij*. 

Le  concile  d'Arles,  tenu  sous  Constantin  en  5 14,  défend 
aussi  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles,  en  soumet- 
tant à  la  pénitence  les  filles  chrétiennes  qui  les  contractent  r 
De  puelUs  fidelibus  qaœ  gentilibus  junguntur,  plaçait  ut  aliquanto 
iemporc  à  communione  separentur;  can.  11. 

Le  concile  de  Laodicée  (1)  fait  une  distinction  à  cet  égard 
entre  les  ecclésiastiques  et  les  simples  fidèles;  il  veut  qu'il 
soit  défendu  sans  distinction  aux  ecclésiastiques  de  donner 
leurs  enfants  en  mariage  à  des  héritiques  :  Non  oportct  eos 


(i)  L'année  de  la  tonno  de  ce  concile  n'est  pas  certaine  ;  Fr.  Pithou  la 
rejette  à  l'an  364  on  ô6S.  Binnins.  dans  ses  notes  sur  ce  concile,  prétendT 
qu'il  est  antérieur  au  grand  roBcile  de  Nicée,  tenu  en  SaS.  f'oycz  lesditet 
notts ,  au  premier  (om»  du  P.  Labbe,  pa^a  i5j3. 
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^ul  sunt  ecdeslœ ,  indisrriminathn  saos  filios  hœrellcis  matrimo- 
nio  conjungcre  ;  can,   lo. 

Quoique  ces  ternies,  «05  qui  sunt  ecclesiœ  (rois  tes  ecclèsias), 
puissent  signifier  tous  les  fidèles,  néanmoins  il  paroît  qu'ils 
sont  pris  ici  seulement  pour  les  ecclésiastiques,  puisqu'il 
y  a  un  auti'e  canon  ,  qui  est  le  trente-unième  ,  qui  comprend 
les  simples  fidèles,  où  il  est  dit,  qtiôfl  non  o/wrtei  cum  omni 
hœretlco  matrimon'utm  contraliere ,  vel  tiare  filios  aut  fdias ,  sed 
magis  accipere ,  si  se  christianos  faturos  profileantur.  Le  concile 
n'a  pas  fait  sans  motif  deux  canons  sur  une  même  chose;  il 
n'en  paroît  pas  d'autre  ,  sinon  qu'il  a  cru  qu'il  seroit  contre 
riionneur  du  clergé ,  que  les  gens  d'église  eussent  des  héré- 
tiques pour  leurs  gendres  ou  leurs  brus.  C'est  pourquoi  il 
veut  qu'il  ne  puisse  leur  être  permis  ,  pour  quelque  cause 
et  pour  quelque  prétexte  que  ce  soit ,  de  donner  leurs  enfants 
en  mariage  à  des  hérétiques.  A  l'égard  des  autres  fidèles,  il 
ne  leur  défend  pas  de  même,  indiscriminatim  ,  de  marier 
leurs  enfants  à  des  héritiques  ;  il  le  leur  permet ,  lorsque 
c'est  pour  avoir  chez  eux  l'hérétique  à  qui  ils  marient  leur 
enfant ,  et  que  cet  hérétique  promet ,  ou  au  moins  donne 
espérance  de  se  convertir. 

En  Afrique,  le  troisième  concile  de  Carthage,  tenu  l'an 
397,  avoit  borné  aux  enfants  des  ecclésiastiques  la  défense 
des  mariages  des  fidèles  avec  les  païens  et  les  hérétiques  : 
Placuil  ut  filii  vel  /iliœEpiscoporum,  vel  quorumlibet  Clericoriim, 
gentdibus  vel  hœreticis  j  vel  sc/iismaticis  matrimonio  non  jan~ 
gantur. 

A  l'égard  des  autres  fidèles,  le  mariage  ne  leur  étoit  pas 
défendu  avec  les  infièles ,  pourvu  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de 
craindre  que  ce  mariage  ne  fût  pour  eux  une  occasion  de 
se  pervertir.  C'est  ce  qui  nous  est  attesté  par  S.  Augustin, 
suprà,  n.  220. 

Le  concile  général  de  Calcédoine,  tenu  l'an  43' >  sous 
l'empereur  i^Iarcien  ,  dans  la  défense  qu'il  fait  au  canon 
quatorzième,  des  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  et 
les  hérétiques,  ne  comprend  non  plus  que  les  ecclésiastiques 
et  les  enfants  des  ecclésiastiques.  Il  ordonne  par  ce  canon, 
que  les  lecteurs  et  les  chantres,  dans  les  provinces  où  il  leur 
est  permis  de  se  marier,  ne  puissent  se  marier  qu'à  des 
catholiques;  et  il  leur  défend  de  marier  leurs  enfants,  ou  à 
des  héréliqucs,  ou  à  des  juifs,   ou  à  des  païens,  à  moins 
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qu'ils  ne  promissent  de  se  convertir.  Qu'il  ne  leur  soit  pas 
permis,  dit  le  canon,  neqac  hœi'ctico,  vel  jadœo,  vel  gentili 
( libevos  suos )  malrimonio  conjungere ,  nis't  persona  quœ  ortlio- 
tloxœ  conjangitar,se  ad  ortfiodo.vam  fidem  convertendain  spondeat. 

Quoique  le  concile  de  Calcédoine  eût  borné  sa  défense  aux 
ecclésiasliques,  cela  n'empêcha  pas  des  églises  particulières 
de  conserver  la  discipline  qu'elles  observoient,  de  défendre 
généralement  à  tous  les  fidèles  de  se  marier  avec  des  infidè- 
les ou  des  hérétiques,  à  moins  que  l'infidèle  ou  l'hérétique 
ne  promît  de  se  convertir.  C'est  pourquoi  le  concile  d'Agdc, 
tenu  l'an  5o6,  et  par  conséquent  depuis  le  concile  de  Calcé- 
doine, défend  en  général  aux  fidèles  de  se  marier  avec  de» 
hérétiques,  à  moins  qu'ils  ne  promettent  de  se  convertir.  Il 
transcrit  pour  cet  effet,  presque  de  mot  à  mot,  dans  le  soi- 
xante-septième de  ses  canons,  le  trente-unième  de  celui  de 
Laodicée. 

246.  A  l'exeption  de  ces  églises  particulières,  il  étoit  laisr.é 
à  la  conscience  des  personnes  qui  vouloient  se  marier  à  des 
infidèles  ou  à  des  hérétiques,  ou  à  celle  des  parents  qui  vou- 
loient donner  en  mariage  leurs  enfants  à  des  infidèles  ou  à 
des  hérétiques ,  de  se  bien  consulter  avant  de  s'y  déterminer, 
et  de  bien  examiner  si,  selon  les  différentes  circonstances, 
il  y  avoit  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne  fut  pour  le 
fidèle  une  occasion  de  péché  ou  de  chule.  Et  lorsqu'eu  égard 
aux  circonstances  et  aux  dispositions  des  parties,  on  avoit 
reconnu  que  bien  loin  qu'il  y  eût  lieu  de  craindre  que  ce 
mariage  ne  fût  pour  la  partie  fidèle  une  occasion  de  chute  , 
il  y  avoit  au  contraire  lieu  d'espérer  qu'elle  pourroit  un  jour 
gagner  à  la  vraie  religion  la  partie  infidèle ,  on  pouvoit  très- 
licitement  conlracler  le  mariage. 

Nous  avons  plusieurs  exemples  de  ces  mariages,  qui  ont 
été  suivis  de  la  conversion  de  la  partie  infidèle.  Saint  Argus- 
tin  nous  apprend  qvie  Dieu  accorda  aux  larmes  et  aux  prières 
de  sa  mère  sainte  Monique,  la  conversion  de  Patrice  son 
mari,  qui  étoit  païen.  Sainte  CloJilde  obtint  parcillemenl  de 
Dieu,  par  ses  prières,  la  conversion  dcClovis  son  époux,  pre- 
mier roi  chrétien  ,  qui  fut  suivie  de  celle  d'un  grand  nombre 
de  seigneurs  et  de  soldais  français.  La  conversion  d'Agilul- 
j)hc ,  prince  arien,  roi  des  Lombards  ,  qui  conquit,  sur  la 
fin  du  sixième  siècle,  une  grande  partie  de  rilaîie,  fut  duo 
aux  prières  et  aux  soins  de  sa  femme  Théodclinde,  aussi 
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bien  que  celïe  d'un  grand  nombre  de  Lombards  qui  éloicnt 
ou  païens  ou  ariens.  Buronius ,  tome  8,  sur  l'an  Sgi ,  n. 
49  et  5o. 

247.  0])servez  que  les  conciles  dont  nous  avons  rapporté 
les  canons ,  en  défendant  aux  lidèles  de  se  marier  avec  des 
infidèles  ou  des  hérétiques,  se  bornoient  à  prononcer  des 
peines  canoniques  contre  les  fidèles  qui  les  contractoicnt; 
mais  ils  ne  déclaroicnt  pas  nuls  ces  mariages.  L'église  alors, 
comme  nous  l'avons  observé,  saprà,  n.  11  et  11,  ne  recon- 
noissoit  d'autres  empêchements  dirimants  de  mariage,  que 
ceux  établis  par  les  lois  divines  ou  par  les  lois  des  princes 
séculiers. 

Les  second  et  troisième  conciles  d'Orléans ,  tenus  dans  le 
sixième  siècle,  l'un  l'an  533,  l'autre  l'an  538,  pourroicnt 
peut-être  paroître  déclarer  nuls  les  mariages  des  chrétiens 
avec  les  juifs,  en  ce  qu'ils  ordonnent  à  ceux  qui  les  ont 
contractés ,  de  se  séparer.  Le  second  concile  d'Orléans ,  au 
au  canon  19,  dit  :  Plaçait  ut  iiullus  christiunus  jiulŒam  ,  neqne 
judœus  clirislinnam  ducat  uxorcm  ,  quare  inter  liujasmodl  pcr- 
sonas  ,  illicitas  nuptias  esse  ccnscmus ,  qui  si  commoniti ,  à  con- 
sortio  hoc  se  scparart  distulcriiit ,  à  commanionis  grutiâ  sunt  sine 
dublo  submovendi. 

Le  troisième  dit  au  canon  i3  :  Cliristianis  intcrdiclt  ncju- 
dcL'orum  covjugiis  misceontur;  qaod  si  faerint,  usque  ad  seques^ 
trationcm,  quisquis  ille  est ,  communionc  rcpellatar. 

On  peut  répondre  que  la  séparation  que  ces  conciles 
ordonnent,  n'est  qu'une  séparation  d'habitation  pour  le 
temps  que  devra  durer  la  pénitence  à  laquelle  les  contrac- 
tants seront  soumis,  pour  avoir  contrevenu  à  la  défense  de 
l'église.  En  effet,  ils  ne  déclarent  pas  nuls  ces  mariages;  ils 
les  déclarent  seulement  illicites  :  l'un  des  canons  dit  :  Inlcr 
hujusmodi  pcrsonaSy  illicitas  nuptias  esse  ccnsemus.  Il  ne  dit 
pas  invalidas. 

248.  A  l'égard  des  lois  des  empereurs  sur  cette  matière, 
nous  n'en  avons  que  deux.  L'empereur  Constance  défendît 
par  une  loi  aux  juifs,  à  peine  de  mort,  de  se  marier  à  des 
femmes  chrétiennes.  C'est  la  loi  sixième,  cod ,  theod.  de  «/«- 
dais ,  etc. 

Les  empereurs  Valcnlinicn  ,  Théodose  et  Arcade  ,  défen- 
dirent non-seulement  le  mariage  d'un  juif  avec  une  chré- 
tienne ;  mais   pareillement  celui   d'un  cliréticn  avec  une 
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femme  juive,  sous  la  m^me  peine  que  celle  de  l'adullère  (i)  ;^ 
1.  2,  cûd.  Tlieod.  de  nupt.  y  et  1.  Gi,  cod^  Theod.  ad  t.  J al.  d<f 
adult. 

Justinien  n'a  pas  inséré  ces  lois  dans  son  code;  ce  qui 
prouve  qu'elles  n'étoient  plus  observées.  11  paroît  qu'elles 
ae  l'étoient  plus,  même  dès  le  temps  du  concile  de  Calcé- 
doine, tenu  sousTempereui'  3Iareien  ,  puisque  ce  concile,  eu 
défendant  aux  ecclésiastiques  de  marier  leurs  enfants  à  des 
héritiques ,  des  juifs,  ou  des  païens,  ajoute  à  moins  qu'ils  ne 
promissent  de  se  convertir. 

i^g.  Ces  lois  ne  concernoient  que  les  juifs;  les  mariages: 
des  chrétiens  avec  les  païens  n'étoient  pas  défendus,  ainsi  que 
nous  l'atteste  S.  Aug;ustinj  qui  étoit  contemporain  de  l'em- 
pereur Valentinien.  Néanmoins  l'auteur  des  conférences  de. 
Paris,  et  celui  du  traité  sur  le  mariage,  de  ijôj,  ont  cru 
trouver  dans  la  loi  unique,  cod.  Theod.  de  nupt.  gentil.  ^  une 
défense  des  mariages  des  chétiens  avec  les  païens  ;  mais  ces 
auteurs  n'ont  pas  entendu  cette  loi.  Il  n'y  est  pas  question 
de  différence  de  religion.  Valentinien  et  Valens  y  défendent 
le  mariage  entre  les  Romains  et  les  étrangers.  Il  y  est  dit  : 
NulU  provincialium  cam  barbarâ  sit  axore  conjagium ,  nec  ulli 
gentilium  provincialîs  fœmina  copuletur.  Il  est  défendu  par  cette 
loi  aux  Romains  qui  y  sont  appelés  provinciales .,  c'est-à-dire, 
aux  peuples  des  provinces  sujettes  à  l'empire  Romain,  do 
s'allier  par  mariage  avec  les  étrangers  qui  y  sont  appelés  du 
nova àc Barbares  et  deGentils,  tels  qu'étoient alors  les  Francs, 
les  Sarn:  aies,  les  Suèves,  etc.  Voyez  le  commentaire  de  Jacques. 
Godcfroy  3  sur  celte  loi. 

25o.  La  plus  ancienne  loi  qui  ait  prononcé  la  nullité  des 
mariages  des  catholiques  avec  les  hérétiques  en  général,  de 
quelque  secte  qu'ils  fussent,  c'est  le  soixante-douzième  ca- 
non du  concile  tenu  à  Constantinople  Tan  G92,  dans  la  salle 
du  dôme  du  palais  de  l'empereur,  appelé  poiir  cela  le  con- 
cile/«  Trullo ,  ou  autrement  le  concile  Quini  sextum^  parce 
qu'il  avoit  été  assemblé  pour  servir  de  supplément  au  cin- 
quième et  au  sixième  conciles.  Il  y  est  dit.  Non  licerc  viru'm, 
cum  mulicre  hccrclicn  conjiingi ^  neque  ort/iodoxain  cum  vira  /ut- 
retico  copulari;  si  quod  hujasmodi  à  quopiam  facturn  apparuerit , 
irritas  nuptias  existimare  ,  et  nefariam  conjugium  dissoleiy  etc. 

f.  (')  Qui  ^(<^it  slors  la  peine  de  moit ,  mivaul  la  loi  de  CoDftantia. 
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Ce  concile,  que  Tempereur  Justinieu  ii  avoit  assemblé,  et 
qui  étoit  composé  d'evèques ,  pour  la  plupart  monothélites , 
fut  regardé  dans  l'église  latine  comme  un  conciliabule 
aviquel  Sergius,  qui  occupoit  alors  le  siège  de  Rome,  refusa 
d'adhérer,  nonobstantles  ordres  et  les  menaces  del'empereur. 
C'est  pourquoi  les  canons  qui  ont  été  faits  dans  ce  concile,  quoi- 
que placés  parles  Grecs  à  la  fin  du  sixième  concile  général, 
duquel  on  vouloit  faii'e  regarder  ce  concile  comme  un  sup- 
plément ,  n'ont  eu  par  eux-mêmes  aucune  autorité  dans 
l'église  latine,  qui  n'en  a  reçu  que  ce  qu'elle  a  trouvé  de 
conforme  à  sa  discipline.  Ce  canon  72  ,  qui  déclaroit  nuls  les 
mariages  des  fidèles  avec  les  hérétiques,  et  qui  en  cela  étoit 
contraire  à  sa  discipline,  n'a  pu  y  être  reçu. 

35 1  Depuis,  on  a  continué  de  regarder  les  mariages  des 
Hdèles  avec  les  hérétiques,  comme  dangereux,  et  en  cela 
mauvais,  même  comme  défendus.  Mais  je  ne  connois  au- 
cune loi  séculière  en  France ,  ni  aucun  canon  qui  les  ait 
déclarés  nuls  avant  Tédit  de  Louis  xiv ,  du  mois  de  novem- 
bre 1G80- 

Le  roi ,  par  le  préambule  de  cet  édit ,  s'explique  ainsi  :  Les 
canons  des  conciles  ayant  condanuié  les  mariages  des  catho- 
liques avec  les  hérétiques,  comme  un  scandale  public  et  xme 
profanation  du  sacrement,  nous  avons  estimé  d'autant  plus 
nécessaire  de  les  empêcher  à  l'avenir,  que  nous  avons  re- 
connu que  la  tolérance  de  ces  mariages  expose  les  catholiques 
àvine  tentation  continuelle  de  se  pervertir,  etc.  Ensuite  il 
est  dit  par  le  dispositif  :  Voulons  et  nous  plaît  qu'à  l'avertir 
nos  sujets  de  la  religion  catholique,  apostolique  et  romaine 
ne  puissent,  sovis  quelque  prétexte  que  ce  soit,  contracter 
mariage  avec  ceux  de  la  religion  prétendue  réformée  ;  dé- 
clarant tels  mariages  non  valablement  contractés,  et  les 
enfants  qui  en  viendront,  illégitimes,  etc. 

ÎS'y  ayant  plus  aujourd'hui  qu'vme  religion  en  France,  les 
mariages  n'y  pouvant  être  valablement  contractés  qu'en  face 
d'église,  et  les  personnes  qui  les  contractent  étant  par  con- 
séquent présumées  catholiques,  cet  édit  ne  peut  plus  avoir 
aujourd'hui  d'application. 
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CIIAPiïRE  IV. 

Des  dispenses  qu'on  accorde  drs  empêchements  de  mariage  qui  se  ren- 
contrent dans  les  personnes. 

TVous  verrons  sur  cette  matière,  i"  à  qui  appartient  le  pou- 
voir d'accorder  des  dispenses  pour  les  mariages  ;  2"  quelles 
sont  les  espèces  d'enipèehements  pour  lesquels  on  en  peut 
accorder.  3"  Nous  (''lablirons  des  principes  sur  la  concession 
des  dispenses.  4°  Nous  pai-courrons  les  ditrérentcs  causes 
qu'on  a  coutume  de  proposer  pour  obtenir  les  dispenses  de 
parenté  et  d'affinité.  5°  Novis  traiterons  de  la  forme ,  tant  des 
dispenses  que  de  la  supplique  pour  les  obtenir,  et  de  leur 
fulniination. 

ARTICLE     PREMIER. 

A  qui  appartient  le  pouvoir  d'accorder  des  dispenses  d'empèohemenls  de 

mariage. 

252.  Les  plus  anciens  empêchements  de  mariage  de  droit 
pcsilif  ayant  été  établis  par  la  puissance  séculière,  c'est  à 
cette  puissance  qu'il  appartenoit  d'en  dispenser  ;  car  le  lé- 
gislateur a  seul  le  droit  de  dispenser  de  sa  loi. 

Par  exemple,  l'empêchement  de  mariage  qui  étoit  chez 
les  Romains  entre  un  homme  de  condition  honnête ,  et  une 
i'emnie  qui  avoit  fait  le  métier  de  comédienne,  étoit  un  cm- 
pècliement  établi  par  la  loi  civile.  Juslinicn,  par  la  loi  20, 
cod.  de  napt.  ,  permet  à  ces  femmes,  après  avoir  quitté  cet 
état,  de  s'adresser  à  lui  pour  obtenir  dispense  de  cet  empê- 
chement. 

•L'empêchement  de  mariage  pour  cause  de  parenté  entre 
cousins  gerinains,  ayant  été  établi  par  la  loi  de  ïhéodose  le 
Grand,  et  par  conséquent  par  la  puissance  séculière,  c'étoit 
aux  empereurs  que  l'on  devoit  s'adresser  pour  obtenir  la 
dispense  de  cet  empêchement.  C'est  ce  qvie  nous  apprenons 
de  la  constitution  d'Arcade  et  d'Honoriiis,  telle  qu'elle  est 
rapportée  en  la  loi  unique,  cod.  Tlicod.  si  niipt.  cxrrscrip.  pet. 

Ces  empereurs,  après  avoir,  par  le  commencement  de 
celte  loi,  défendu  de  s'adresser  à  eux  pour  avoir  dispense 
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d'épouser  des  filles,  sans  avoir  leur  libre  consentement  et 
celui  de  leurs  parents;  et  après  avoir  déclaré  nulles  et  obrep- 
tices  telles  dispenses,  si  elles  étoient  obtenues,  permettent 
ensuite ,  dans  le  cas  auquel  toutes  les  parties  consentent  au 
mariage,  de  s'adresser  à  eux  pour  obtenir  des  dispenses,  s'il 
est  par  eux  jugé  à  propos,  des  autres  empêchements  de  ma- 
riage, et  notamment  de  celui  qui  résulte  de  la  loi  de  l'empe- 
reur leur  père,  de  triomphante  mémoire,  qui  a  défendu  le 
mariage  entre  cousins  germains  ;  duquel  empèchenîent , 
disent-ils,  leur  père  n'avoit  pas  défendu  par  sa  loi  de  lui 
demander  dispense  :  Exceptis  his  quos  consobrinorum ,  hoc  est 
quarti  g}-adûs  conjinictioficm  Lex  triumpliaUs  vxemoi'icc  patris 
vostri,  excmplo  indidlonim  siipplicare  non  vetarit. 

On  ne  voit  pas  que  personne  ait  pensé  alors  que  les  cm-^® 
pereurs,  en  se  réservant  d'accorder  ces  dispenses,  aient^^ 
excédé  leur  pouvoir,  et  entrepris  sur  celui  de  la  puissanco^® 
ecclésiastique.  ^^^® 

Le  roi  Théodoric  usoit  aussi  du  pouvoir  qu'ont  les  princ"^^^^" 
d'accorder  des  dispenses  des  empêchements  de  mariage  qu'ilj*^^' 
ont  établis.    Cassiodore ,    Varioram ,   lih.  7,  cap.    46,    nous 
rapporte  la  formule  d'une  dispense  pour  un  mariag^e  entre'" 
cousins  germains.  'U- 

2  55.  L'église  ayant  le  pouvoir  d'établir  des  empêchement^^' 
dirimants  de  mariage ,  comme  nous  l'avons  vxisuprà,  n.  iq,^® 
elle  a  aussi  le  pouvoir  d'accorder  des  dispenses  de  ceux^s^ 
qu'elle  a  établis.  r- 

Les  protestants  ont  contesté  à  l'église  l'un  et  l'auhe  de  ces 
droits.  Ils  ont  prétendu  qu'elle  n'avoit  pas  le  droit  d'établir 
des  empêchements  dirimants  de  mariage,  et  qu'en  consé- 
quence elle  n'avoit  pu  étendre  la  défense  des  mariages  pour 
cause  de  parenté  ou  d'alFinité,  au-delà  des  degrés  qui  sont 
compris  dans  la  loi  du  Lévitique.  Ils  ont,  d'vin  autre  côté, 
prétendu  que  l'église  n'avoit  pas  le  droit  d'accorder  des  dis- 
penses des  empêclicments  de  mariage. 

C'est  contre  cette  doctrine  des  protestants  qu'a  été  fait 
le  troisième  canon  de  la  vingt-quatrième  session  du  concile 
de  Trente,  où  il  est  dit  :  Si  quis  cUxerit  eos  tantmn  consangui- 
nitalum  et  affinitatis  gradua  qui  in  Levitico  exprimantur ,  passe 
i.npcdire  watrimonium  contrahendum ,  et  contractam  dirimerc 
nec  possc  Ecclesiam.  in  nonnuHis  eorum  dispcnsare,  aut  consti- 
tucre  ut  plurcs  impcdianl  aut  dirimant ,  avat/icma  sit. 
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254-  Je  souscris  très-sincèrement  à  ce  canon  :  je  ferai  seu- 
lement une  observiition.  Quoique  l'église  ait  un  droit  incon-- 
testable  d'accorder  des  dispenses  des  empêchements  de  ma- 
riage qu'elle  a  établis,  et  qu'en  conséquence  les  personnes 
en  qui  ils  se  rencontrent ,  doivent,  pour  contracter  mariage, 
obtenir  des  supérieurs  ecclésiastiques  ces  dispenses,  néan- 
moins comme  les  princes,  en  adoptant  les  canons  qui  ont 
établi  ces  empêchements,  ont  fait  de  ces  canons  des  lois  de 
leurs  états,  qui  forment  des  empêchements  dirimants  de 
mariage,  les  dispenses  que  ces  personnes  en  qui  ils  se  ren- 
contrent obtiennent  du  supérieur  ecclésiastique,    ne   sont 
suffisantes  qu'en  tant  qu'elles  se  ti'ouvent  autorisées  par  le 
prince  séculier,  au  moins  tacitement.  Le  prince,  en  permet- 
1  tant  et  souffrant  que  ses  sujets  contractent  mariage  en  vertu 
t  de  ces  dispenses ,  est  censé  déclarer  tacitement  qu'il  veut  bien 
1  sur  ces  dispenses  s'en  rapporter  aux  supérieurs  ecclésiasti- 
ues,  et  confirmer  et  autoriser  les  dipenses  que  les  supérieurs 
clésiastiqucs  accordent. 
f^      255.  Observez  aussi  que,  quoique  l'empêchement  de  pa- 
renté entre  cousins  germains  ait  été  établi  par  vme  loi  de 
ïhéodose,  et  celui  de  l'alliance  spirituelle  par  une  loi  de 
Justinien  ,  et  par  conséquent  par  la  puissance  séculière ,  ils 
Psont  néanmoins  regardés  comme  des  empêchements  de  dis- 
^  cipline  ecclésiastique,  pour  la  dispense  desquels  il  est  d'usage 
f  de  se  pourvoir  devant  les  supérieurs  ecclésiastiques.  La  rai- 
.son  est,  que  les  peuples  qvii  se  sont  établis  sur  les  débris  de 
l'empire  Romain  ,  n'ayant  jamais  été  soumis  aux  lois  des  em- 
pereurs Romains,  ne  se  sont  soumis  à  ces  empêchements  de 
mariage ,  lorsqu'ils  ont  embrassé  la  religion  chrétienne ,  que 
parce  que  ces  empêchements  se  trouvoient  faire  partie  de  la 
discipline  de  l'église. 

256.  Chaque  évêque  a-l-il  dans  son  diocèse  le  droit  d'exer- 
cer le  pouvoir  qu'a  l'église  de  dispenser  des  empêchements 
de  mariage  ;  ou  ce  droit  est-il  réservé  au  paj)e  seul  ?  Fra- 
Paolo,  dans  son  histoire  du  concile  de  Trente,  nous  apprend 
que  les  évêcjues  français  et  espagnols  demandèrent  -que, 
dans  les  canons  qui  parleroient  des  dispenses ,  il  fût  dit  qu'elles 
seroient  accordées  par  les  évêques;  mais  que  les  Italiens  s'}' 
opposèrent  de  toviles  leurs  forces,  et  dirent  que  le  but 
de  ces  évêques  éloil  de  se  laire  autant  de  papes,  et  de  se 
rendre  indépendante  du  ^aint  siège.  La  qucblion  ne  fut  pa» 


PARTIE    ITI,    CHAPITRE    IV.  l6l 

décidée  ;  et  on  évita  d'exprimer  dans  les  canons  du  concile , 
par  qui  les  dispenses  seroient  accordées. 

Le  concile,  en  la  session  20,  cap.  18,  dit  en  termes  géné- 
raux, que  lorsqu'il  y  a  lieu  à  la  dispense,  elle  doit  être 
accordée  par  ceux  à  qui  il  appartient  de  l'accorder  :  Si  urgens 

justaque   ratio postal averit  ut  cam  aliqaibas  dispensandum. 

csset j   ici  causa  cognilâ  ac  sianmâ  maturitate ,  atquc  gratis,    A. 

QriBliSCUMQUE  AD  QVOS  DISPENSATIO  PERTINEBIT  ERIT  PR^STANDXIM. 

Ce  pouvoir,  aie  considérer  enkii-même  (abstraction  faite 
de  ce  que  l'usage  a  pu  donner  à  cet  égard  au  pape),  est  du 
droit  épiscopal,  qui ,  de  droit  commun  ,  appartient  à  chaque 
évèque  dans  sou  diocèse.  Les  apôtres  ont  transmis  aux  évo- 
ques leurs  successeurs ,  tout  le  pouvoir  qu'ils  avoient  reçu 
de  Jésus-Christ  pour  le  gouvernement  de  l'église.  Chaque 
évêque,  de  droit  commun,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour 
le  gouvernement  de  son  diocèse.  De  là  il  suit  que  chaque 
évêque  est  dans  son  diocèse  le  juge  naturel  de  l'étendue  que 
doivent  avoir  les  canons ,  et  des  cas  auxquels  ils  doivent  souf- 
frir exception ,  et  dans  lesquels  on  peut  par  conséquent  en 
accorder  la  dispense. 

Il  est  pareillement  constant  qu'il  n'y  a  aucun  canon  en  aucun 
temps,  qui  ait  réservé  au  pape,  à  l'exclusion  des  évêques,  le  pou- 
voir d'accorder  des  dispenses  des  empêchements  de  mariage. 

A  l'égard  de  l'usage ,  il  n'a  pas  été  le  même  partout.  Nous 
avons  en  France  plusieurs  diocèses  dans  lesquels  les  évèquesr 
se  sont  maintenus  dans  la  possession  d'accorder  aux  per- 
sonnes de  leurs  diocèses  des  dispenses  des  empêchements  de 
parenté  et  d'affinité  au  troisième  et  au  quatrième  degré.  Tels 
.sont,  au  rapport  de  l'auteur  des  conférences  de  Paris,  le 
diocèse  de  Paris,  celui  de  Chàlons-svu"-3Iarne,  tous  les  dio- 
cèses des  provinces  de  Guienne  et  de  Languedoc,  et  plusieurs 
autres  diocèses  du  royaume. 

Il  ne  peut  être  douteux,  à  l'égard  de  ces  diocèses,  que  les 
évêques  n'y  aient  le  droit  d'accorder  ces  dispenses,  puisqu'ils 
réunissent  pour  cela  le  droit  que  l'épiscopat  leur  donne,  et 
la  possession  de  ce  droit. 

Il  est  vrai  que ,  même  dans  ces  diocèses,  le  pape  peut  aussi 
accorder  ces  dispenses  aux  parties  qui  s'adressent  à  lui  :  la 
longue  possession  en  laquelle  il  est  de  les  accorder,  lui  donne 
ce  droit  de  concurrence. 

257.  Il  y  a  uu  grand  nombre  d'autres  diocèses  en  France, 


j(^l  TKàITB    t>V    COSTKAT    DE    MARIiCE, 

dan$  lesquels  le  pape  est  seul  en  possession  d'accorder  tou- 
tes les  dispenses  de  parenté,  d'affinité  et  autres,  et  dans  les- 
quels il  n'y  a  pas  de  mémoire  que  les  évoques  aient  jamais 
accordé  ces  dispenses  ,  si  ce  n'est  aux  pauvres.  C'est  à  l'égard 
de  ces  évéques  qu'il  y  a  lieu  à  la  question  de  savoir,  si  le  pape 
n'a  pas  acquis  par  prescription  un  droit  exclusif  d'accorder 
dans  ces  diocèses  les  dispenses  des  empêchements  de  ma- 
riage. 

On  dit  pour  le  pape,  qu'un  visage  qui  ne  renferme  rien  qui 
soit  défendu  par  le  droit  naturel  ou  divin,  sur-tout  lorsqu'il 
est  fondé  en  quelque  raison,  est  une  loi  non  écrite,  qui  n'a 
pas  moins  de  force  qu'une  loi  écrite  :  Mos  est  vetustate  probata 
consaetudo  ,  sive  lex  non  scripta. 

C'est  pourquoi,  quoiqu'il  n'y  ait  avicune  loi  ecclésiastique 
écrite  qui  ait  réservé  expressément  au  pape  le  pouvoir  d'ac- 
corder les  dispenses  des  empêchements  de  mariage,  l'usage 
immémorial  dans  lequel  est  le  pape  d'accorder  dans  ces 
diocèses  les  dispenses  à  l'exclusion  des  évéques,  tient  lieu 
d'une  loi  ecclésiastique  écrite  qui  le  lui  auroit  réservé.  Cet 
usage  est  (  dit-on)  fondé  en  raison,  en  ce  qu'en  rendant  les 
dispenses  plus  difficiles  à  obtenir,  il  empêche  la  discipline 
ecclésiastique  de  recevoir  à  cet  égard  de  trop  fréquentes 
atteintes. 

On  ajoute  que  dans  ces  diocèses,  les  évéques  ont  constam- 
ment reconnu  ce  droit  exclusif  qu'a  le  pape  d'accorder  les 
dispenses  des  empêchements  de  mariage ,  non-seulement  en 
«'abstenant  d'en  accorder  aucune,  si  ce  n'est  à  des  pauvres, 
mais  encore  en  souffrant  que  leurs  officiaux  fulminent  les 
dispenses  que  le  pape  leur  adresse  :  plusieurs  même  l'ont 
reconnu  formellement  dans  leurs  statuts  .synodaux.  Nous  en 
avons  un  dans  notre  diocèse  d'Orléans,  de  M.  d'Elbene,  dans 
le  dix-septième  siècle  ,  où  il  est  dit  :  In  impedinientis  quœ  dii-i- 
munt  malrimoniam  ,  ubi  dispcnsationi  locas  est ,  auctorilatc  tan- 
tiim  JpostoUcâ  dispensatur;  cod.  stat.  Aurel. ,  tit.  de  matrim., 
pag.  5. 

Il  y  a  des  évéques  à  qui  le  pape  donne  des  induits  pour  ac- 
corder les  dispenses  de  parenté  ou  d'affinité.  Ces  évéques, 
en  recevant  ces  indidts,  reconnoisscnt  bien  formellement 
que  le  droit  d'accorder  ces  dispenses  appartient  au  pape  srul, 
et  qu'ils  ne  l'ont  pas  par  eux-mêmes.  Enfin  le  concile  de  la 
province  de  Tours,  assemblé  en  1583,  déclare  expressément, 


PARTIE    III,    CHAPITRE    IV.  l65 

au  titre  de  matrimonio  :  In  quarto  consanguinitatls  et  affinitatis 
necnon  spiritualis  cognationis  protiibitis  gradibus  suprà  expressis, 
e  pi  SCO  pis  dispensare  non  licere  declaramus. 

On  dit  au  contraire  pour  les  évêques,  que  c'est  un  prin- 
cipe qu'un  droit  qui  consiste  dans  une  faculté  qu'on  a  da 
droit  commun ,  n'est  pas  sujet  à  prescription.  Par  exemple, 
le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  tenu  en  fief,  de 
chasser  sur  cet  héritage ,  ne  se  perd  pas  par  la  prescription  , 
quand  même  ce  propriétaire  ni  ses  prédécesseurs  n'auroient 
jamais,  de  mémoire  d'homme,  usé  de  cette  faculté.  Le  sei- 
gneur de  qui  relève  ce  fief,  qv>i  y  auroit  chassé,  ne  pourroit 
pas  prétendre  avoir  acquis  par  prescription  le  droit  d'y  chas- 
ser à  l'exclusion  de  ce  propriétaire.  Suivant  ce  principe ,  la 
droit  qu'a  un  évêque  d'accorder  dispenses  des  empêchements 
de  mariage,  étant  une  faculté  qu'il  a  de  droit  commun 
comme  évêque,  ne  doit  pas  être  sujet  à  prescription  ;  d'au- 
tant plus  que  ces  dispenses  ne  devant  s'accorder  que  très-ra- 
rement et  pour  degrandes  causes,  si  Ivii  ni  ses  prédécesseurs, 
pendant  un  temps  immémorial,  n'ont  pas  accordé  de  dis- 
penses, il  a  pu  se  faire  que  le  cas  ne  se  soit  pas  présenté.  On 
ne  doit  donc  pas  imputer  à  négligence  s'ils  n'ont  pas  usé  de 
leur  droit  :  c'est  plutôt  un  effet  de  leur  exactitude  à  observer 
les  canons;  et  il  seroit  injuste  que  cette  exactitude  leur  fît 
perdre  leur  droit. 

On  peut  encore  dire,  pour  les  évêques  contre  lesquels  on 
prétend  que  le  pape  a  acquis  par  prescription  le  droit  exclu- 
sif d'accorder  des  dispenses,  que  ces  évêques  sont  en  pos- 
session d'en  accorder  aux  pauvres;  que  par  celles  qu'ils  ac- 
cordent aux  pauvres ,  ils  se  conservent  la  possession  du  droit 
que  l'épiscopat  leur  donne  d'accorder  ces  dispenses,  et  par 
conséquent  aux  riches  aussi  bien  qu'aux  pauvres  :  car  le 
droit  d'accorder  aux  riches  des  dispenses,  n'est  pas  un  droit 
différent  de  celui  de  les  accorder  aux  pauvres;  c'est  un  seul 
et  même  droit.  Les  évêques,  par  les  dispenses  qu'ils  accor- 
dent aux  pauvres,  se  conservent  donc  la  possession  du  droit 
qu'ils  ont  de  les  accorder,  et  sans  différence  des  personnes, 
soit  aux  riches,  soit  aux  pauvres. 

Quant  à  ce  qu'on  dit  que  les  évêques  ont  reconnu  conti- 
nuellement le  droit  du  pape,  en  souffrant  que  leurs  officiaux 
fulminassent  les  dispenses  que  le  pape  leur  adresse ,  il  est 
facile  de  répontUe  que  les  évêque*  reconuoiwent  par  là  seu<. 
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lemenl  le  droit  du  pape,  concurremment  avec  eux,  d'accor- 
der ces  dispenses  aux  personnes  qui  s'adressent  à  lui ,  mais 
non  pas  le  droit  exclusif  qu'on  lui  attribue. 

A  l'égard  de  l'argument  tiré  de  ce  que  plusieurs  évoques 
ont  reconnu  ce  droit  exclusif,  on  répond  que  cette  reconuois- 
sance  que  ces  évèques,  par  ignorance  de  leurs  droits,  ont  faite  de 
ce  droit  exclusif  qu'on  attribue  au  pape,  ne  doit  préjudicicr  à 
leurs  successeurs,  ni  encore  moins  aux  auti-es  évèques  qui, 
sans  renoncer  à  leur  droit,  n'en  ont  pas  usé.  Le  fait  de  plu- 
sieurs de  leurs  collègues  qui  sont  en  possession  d'user  de  ce 
droit,  doit  plutôt  le  conserver  aux  évèques  qui  n'en  ont  pas 
usé,  que  le  fait  de  ceux  qui;  par  ignorance,  y  ont  renoncé,  ne 
doit  le  lei-u-  faire  perdre. 

On  a  coutume  aussi  d'alléguer  sur  cette  matière  un  arrêt 
du  1 1  février  i658 ,  qui  est  au  recueil  de  Bardet,  /.  7 ,  ch.  12 , 
par  lequel ,  sm-  l'appel  comme  d'abus  d'une  dispense  accor- 
dée par  i'évêque  de  Poitiers,  qu'un  prétendoit  n'avoir  pas  ce 
pouvoir,  la  cour  mit  les  parties  hors  de  cour.  Mais  on  ne 
peut  guère  tirer  avantage  de  cet  arrêt ,  paroissant  par  ce  que 
Bardet  rapporte  du  plaidoyer  de  31.  Talon ,  sur  les  conclu- 
sions duqviel  l'arrêt  est  intervenu,  que  les  parties  à  qui  cette 
dispense  avoit  été  accordée,  étoient  pauvres,  et  qu'elle 
n'avoit  été  accordée  que  depuis  le  mariage  contracté  de 
bonne  foi,  pour  un  empêchement  qui  n'avoit  été  connu  que 
depuis. 

li  me  suffit  d'avoir  rapporté  ce  qu'on  a  coutume  de  dire 
pour  et  contre;  il  ne  m'appartient  pas  de  dire  mon  avis  sur 
une  question  de  celte  importance. 

a58.  Dans  les  diocèses  où  les  évèques  se  sont  maintenus 
dans  la  possession  d'accorder  les  dispenses  des  empêche- 
ments de  parenté  et  d'affinité  au  troisième  et  au  quatrième 
degré,  leurs  vicaires-généraux  peuvent-ils  les  accorder  lors- 
que I'évêque  ne  s'est  pas  réservé  ce  droit  ?  L'auteur  des 
conférences  de  Paris  en  fait  une  question;  mais  je  n'y  vois 
pas  l'ombre  de  difficulté.  Ce  droit,  dans  la  possession  duquel 
ces  évèques  se  sont  maintenus,  fait  partie  des  droits  de- la 
juridiction  ordinaire  attachée  à  l'épiscopat.  Or  c'est  un  prin- 
cipe de  droit,  que  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  juridiction 
ordinaire,  passe  au  délégué,  said"  ce  que  le  déléguant  en 
auroit  excepté,  et  se  seroit  réservé. 
239.  Par  lu  mèuic  liiison ,  dans  ces  diocèses ,  les  vicaires- 
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généraivx  du  chapitre,  Sfde  vacante,  peuvent  accorder  ces 
dispenses.  Les  ofliciaux  ne  peuvent  les  accorder;  car  ce  n'est 
que  la  juridiction  contenticuse  qui  leur  est  déléguée. 

260.  Lorsqu'un  évèque  n'accorde  les  dispenses  qu'en  vertu 
d'un  induit  du  pape ,  ses  vicaires-généraux  peuvent-ils 
les  accorder?  D'héricourt ,  p.  i,ch.  3,  n.  i3,  décide  qu'ils  le 
peuvent.  Sa  décision  me  paroît  contraire  aux  principes  de 
droit.  L'évéque  n'étant  lui-même,  par  cet  indidt,  qu'un  délé- 
gué du  pape,  il  ne  peut  pas  déléguer  à  ses  vicaires-généraux 
la  juridiction  qui  lui  a  été  déléguée  :  Mandatum  sibi  jiiris- 
dictioncm  mandare  alicri  nennncin  passe  manlfestuiti  est  ;  1.  5,  fT. 
de  off.  cjas  cul  mand.  More  majorum  ità  comparaimn  est ,  ut  is 
demain  jurlsdictloncm  mendare  passet ,  qui  eam  sao  jure,  non 
aliéna  bencficio  haherct ;  \.  5^  ff.  de  jurisd.  Quce  specialiter.,.-. 
trlbuuntur  mandata  jurisdictionem.  non  transferuntur;  qaœ  verà 
jure  viaglstrutûs  competunt  (  c'est-à-dire,  les  seules  choses  qui 
l'ont  partie  de  la  jiuidiction  ordinaire  ),  mandari  possunt ; 
1.   1 ,  fï'.  de  o/f.  cjus  cui  mand. 

261.  Les  chapitres,  abbés  et  autres  qui  ont  une  juridic- 
tion quasi-eplscopale  dans  un  certain  territoire,  peuvent-ils 
accorder  dispense  des  empêchements  de  mariage  dans  les 
diocèses  où  les  évêques  se  sont  maintenus  en  possession  de 
les  accorder?  Il  est  certain  qu'ils  ne  le  peuvent,  s'ils  n'en 
sont  en  possession  ;  et  même  dans  le  cas  où  ils  auroient  une 
possession  ,  il  y  auroit  lieu  d'en  douter.  Ces  jui-idictions 
quasi-episcopales  sont  très-défavorables. 

ARTICLE     TX-. 
Pour  quelles  espèces  d'empêchements  peut-on  obtenir  dispense. 

a6a.  Il  est  évident  qu'on  ne  peut  obtenir  dispense  pour  les 
espèces  d'empêchements  qvii  ont  leur  fondement,  ou  dans 
la  nature  même  du  mariage,  ou  dans  le  droit  naturel  oa 
divin,  ou  dans  l'honnêteté  publique. 

Pour  savoir  plus  particulièrement  quelles  sont  les  diffé- 
rentes causes  d'empêchements  pour  lesquels  on  peut,  ou 
non ,  obtenir  dispense  y  nous  allons  sommairement  les  par- 
courir toutes. 

Nous  avons  rapporté  dans  la  première  section  six  causes 
d'empêchements  dirimants,  que  nous  avons  appelés  absolus; 
savoir ,  le  défaut  de  raison ,  le  défaut  de  puberté ,  l'inipuis- 


l6<3  TBÀITI    DC     CONTRAT    Tt  E    MARIAGE, 

-sance ,  l'engagemeui  d'un  mariage  subsistant ,  l'engagement 
dans  les  ordres  sacrés  ,  et  la  profession  religieuse. 

Les  quatre  premières  espèces  de  ces  empêchements  étant 
fondées  dans  la  nature  même  du  mariage,  il  est  évident  qu'on 
ne  peut  en  obtenir  dispense. 

263.  Quoique  l'empêchement  que  forment  les  ordres  sa- 
crés ,  ne  soit  que  de  droit  positif,  néanmoins  on  n'a  pas  cou- 
tume d'en  accorder  la  dispense  :  les  papes  l'ont  accordée 
quelquefois  à  des  princes,  pour  le  bien  d'un  état.  On  l'accorde 
aussi  quelquefois  à  des  particuliers ,  lorsqu'ils  n'ont  pas 
monté  plus  haut  qu'au  sous-diaconat,  sur-tout  lorsqu'ils  y 
ont  été  engagés  par  contrainte. 

264.  La  dispense  de  l'empêchement  de  la  profession  reli- 
gieuse peut  encore  moins  s'obtenir. 

Quand  même  le  pape  aviroit  dispensé  un  religieux  de  ses 
voeux ,  et  lui  auroit  permis  de  se  niarier ,  ce  religieux  qui , 
par  sa  profession  religieuse,  a  perdu  l'état  civil,  et  qui  est 
regardé  dans  l'ordre  civil  comme  mort ,  et  comme  n'exis- 
tant point ,  ne  pourroit  pas  contracter  un  mariage  qui  eût 
les  effets  civils  :  car  l'état  civil  étant  dans  l'ordre  politique , 
la  puissance  du  pape,  qui  est  toute  spirituelle,  et  qui  ne 
pevit  être  exercée  en  France  sur  le  temporel ,  et  sur  les  choses 
qui  sont  de  l'ordre  politique,  ne  peut  pas  rendre  à  ce  reli- 
gieux, par  la  dispense  qui  lui  seroit  accordée  de  ses  vœux, 
l'état  civil  qu'il  a  perdu  ;  il  n'y  a  que  le  roi  qui  puisse  alors 
le  rendre  à  ses  sujets. 

Le  cas  d'un  religieux  qui  a  obtenu  une  sentence  de  l'offi- 
cial  de  son  diocèse,  qui  déclare  nuls  les  vœux  de  religion 
qu'il  a  faits,  est  un  cas  très-différent.  L'ofQcial  étant,  sui- 
vant nos  lois ,  compétant  pour  juger  de  la  validité  ou  inva- 
lidité des  vœux,  qui  est  une  matière  spirituelle,  la  sentence 
de  cet  officiai  fait  une  foi  juridique,  que  la  profession  reli- 
gieuse de  ce  prétendu  religieux  n'a  pas  été  valablement  faite; 
d'où  on  tire  la  conséquence  qu'il  n'a  jamais  perdu  l'état  civil, 
qui  ne  peut  se  perdre  que  par  une  profession  valablement 
faite,  etpar  conséquent  rien  n'empêche  que  cette  personne,- 
qui  n'a  été  religieux  qu'en  apparence,  liabila  tenus ,  et  qui 
ne  l'a  jamais  été  vérilablcment,  ne  puisse  contracter  un 
mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

L'ofïicial  ne  rend  pas  à  cette  personne  l'état  civil  qu'elle 
n'a  jamais  perdu.  Il  ne  prononce  pas  même  directement  sur 
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l'état  civil  de  cette  personne,  qui  n'est  pas  de  ca  oonipé-  ' 
tence  :  il  ne  prononce  que  sur  l'invalidité  des  vœux;  et  ce 
n'est  que  par  une  conséquence  qu'on  tire  de  la  sentence, 
qu'on  juge  que  cette  personne  n'a  jamais  perdu  l'état  civil. 

265.  Passons  maintenant  aux  neuf  différentes  espèces 
d'empêchements  dont  nous  avons  traité  dans  la  seconde 
section.  La  première  est  celle  de  la  parenté. 

Il  faut,  à  l'égard  de  la  parenté,  distinguer  les  lignes  et 
les  degrés. 

Il  est  évident  que  l'empêchement  de  parenté  dans  la  ligne 
directe ,  en  quelque  degré  que  soit  la  parenté ,  n'est  pas  sus- 
ceptible de  dispense;  cet  empêchement  ayant  son  fonde- 
ment dans  le  droit  naturel ,  qvii  a  fait  regarder  chez  toutes 
les  nations  comme  incestueuse  l'union  des  personnes  qui  se 
touchent  de  parenté  dans  cette  ligne. 

266.  A  l'égard  de  la  parenté  de  la  ligne  collatérale ,  on 
n'accorde  pas  de  dispense  pour  le  mariage  du  tr^xe  et  de  la 
sœur  ;  cet  empêchement  étant  fondé  dans  le  droit  naturel 
<;l  dans  la  loi  du  Lévitique ,  qui  défend  ce  mariage ,  comme 
nous  l'avons  vu  suprà,  n.  i53. 

267.  Le  mariage  du  neveu  avec  sa  tante,  ne  paroît  pas 
non  plus  susceptible  de  dispense.  Il  est  expressément  défendu 
par  la  loi  du  Lévitique,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n. 
i33,  et  le  respect  que  le  neveu  doit  à  sa  tante,  ne  permet 
pas  qu'elle  devienne  sa  femme ,  et  qu'elle  soit  en  cette  qua- 
lité soumise  à  sa  puissance. 

268.  Il  pourroit  sembler  que  le  mariage  de  l'oncle  avec 
sa  nièce ,  ne  devroit  pas  non  plus  être  susceptible  de  dis- 
pense. Quoiqu'il  ne  soit  pas  expressément  défendu  par  la 
loi  du  Lévitique  ,  comme  l'est  celui  de  la  tante  avec  sou 
neveu ,  néanmoins  la  même  raison  paroit  se  rencontrer. 

La  raison  que  le  Lévitique  a  exprimée  povir  défendre  le 
mariage  de  la  tante  avec  son  neveu,  est  parce  que  la  tante 
étant  la  sœur  du  père  ou  de  la  mère  du  neveu,  elle  est  un 
même  sang  avec  le  père  ou  la  mère  de  son  neveii  :  Tarpitu- 
dinem  sororis  patris  lui  non  discoo perles  ,  quia  caro  est  patris  tui: 
turpitudincm  soroiùs  matris  tuœ  non  revelabis,  eo  qiiàd  caro  sit 
viatris  tuœ.  Or  cette  raison  se  recontre  à  l'égard  du  mariage 
de  l'oncle  avec  sa  nièce  ;  l'oncle  étant  le  frère  du  jîôre  ou 
do  la  mère  de  sa  nièce,  il  est  une  méms  chair  avec  le  père 
ou  la  mère  do  ta  nièce. 
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Ajoutez  que  ce  mariage  a  été  regardé  constamment,  même 
dès  le  temps  du  paganisme  ,  comme  contraire  au  droit  natu- 
rel, comme  nous  l'avons  vu  siiprà,  n.  i34. 

L'empereur  Zenon  ,  en  la  loi  2,  cod.  si  nupt.  ex  rescr.  pet. 
appelle  ce  mariage  nefandum  scelus  :  il  défend  de  lui  deman- 
der dispense  pour  le  contracter  :  Precandl  quoqtie  in  posteram 
super  tali  copjugiOg  imô  potiùs  contagio,  cunctis  licentiam  dene- 
gamus. 

INous  avons  néanmoins  des  exemples  de  dispenses  accor- 
dées pour  le  mariage  de  l'oncle  avec  la  nièce.  Le  pape  Alexan- 
dre IV,  dans  le  treizième  siècle,  accorda  cette  dispense  à 
Waldemare ,  roi  de  Suède ,  pour  épouser  Sophie ,  fille  de 
Eric  (  ou  Henri),  roi  de  Daneuiarck,  son  frère.  Otto,  qui 
rapporte  ce  fait,  Hist.  19,  chap,  18,  reniarqiie  que  ce  pape 
eut  bien  de  la  peine  à  accorder  cette  dispense  qu'il  avoit 
d'abord  refusée,  et  qu'il  ne  se  détermina  à  l'accorder  que  par 
la  considération  des  grands  avantages  qui  en  dévoient  résul- 
ter pour  les  deux  royaumes. 

Un  autre  exemple  célèbre ,  est  celui  de  la  dispense  accor- 
dée à  Philippe  11,  roi  d'Espagne,  pour  épouser  en  quatrièmes 
noces  Anne  d'Autriche,  fille  de  l'emperevu-  Maximilien  sou 
frère. 

Ces  dispenses ,  depuis ,  sont  devenues  fréquentes ,  et 
nous  avons  sous  nos  yeux  des  exemples  de  semblables  dis- 
penses accordées  à  de  simples  bourgeois.  Il  ne  nous  appar- 
tient pas  d'y  trouver  à  redire. 

269.  Quoique  le  concile  de  Trente  eût  défendu  d'accorder 
des  dispenses  pour  le  mariage  des  cousins  germains,  si  ce 
n'est  à  de  grands  princes ,  et  pour  des  raisons  d'état ,  hi  se- 
cundo grada  nunqaam  dispensctur,  nisi  enter  magnos  principes, 
et  ob  publicam  causam;  scss.  24.,  cap.  5,  Vit.  dereform,  mutrim., 
néaimioins  il  est  d'usage  aujourd'hui  en  cour  de  Rome,  d'ac- 
corder dispenses  pour  le  mariage  des  cousins  germains,  à 
tous  ceux  qui  les  demandent. 

On  accorde,  à  plus  forte  raison,  des  dispeuses  pour  te 
mariage  des  cousins  qui  sont  en  degré  plus  éloigné. 

270.  Quant  à  la  seconde  espèce  d'empêchement,  qui  est 
l'aiïinité,  il  faut,  de  même  qu'à  l'égard  de  la  parenté,  dis- 
tinguer les  lignes  et  les  degrés.  Il  est  évident  que  l'empêche- 
mcnt  d'affinité  dans  la  ligne  directe,  en  quelque  degré  que 
ce  soit,  n'est  pas  susceptible  de  dispense  j  cet  empêcheiucot 
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ayant,  comme  nous  l'avons  vu,  son  fondement  dans  la  loi 
naturelle  et  dans  la  loi  du  Lévitique. 

A  réij;ard  de  l'affinité  de  la  ligne  collatérale ,  quoique  la  loi 
du  Lévitique  défende  expressément  le  mariage  d'un  frère 
avec  la  veuve  de  son  frère,  néanmoins  nous  avons  un  célèbre 
exemple  de  dispense  accordée  dans  ce  cas;  c'est  celui  de  la 
dispense  accordée  par  Jules  n  à  Henri  vni,  roi  d'Angleterre, 
pour  épouser  Catherine  d'Aragon ,  veuve  de  son  frère  Arthus. 
Nous  avons  encore  depuis,  l'exemple  de  la  dispense  accor- 
dée par  le  pape  Innocent  x  à  Casimir,  roi  de  Pologne,  pour 
épouser  Marie  de  Gonzague ,  veuve  de  son  frère  Lladislas. 

On  dit,  pour  autoriser  ces  dispenses,  que  les  mariages  de 
Catherine  d'Aragon  avec  Arthus,  et  celui  d'Uladislas,  n'a- 
voient  pas  été  consommés;  ce  qui  les  met  hors  du  cas  de  la 
loi  portée  au  Lévitique,  qui  ne  paroit  défendre  d'épouser  la 
veuve  de  son  frère  que  lorsqu'elle  avoit  consommé  le  ma- 
riage, comme  le  font  entendre  ces  termes  :  Tarpltudinem 
lU'orls  fratris  tid  non  revelabis ,  quia  tarpltado  fratris  tid  est. 

On  en  accorde  povir  toutes  les  autres  espèces  d'affinité  de 
la  ligne  collatérale.  L'auteur  du  journal  des  audiences  nous 
rapporte  l'espèce  d'un  arrêt  du  22  janvier  i683,  rendu  sur 
l'appel  comme  d'abus  interjeté  d'une  dispense  accordée  ea 
cour  de  Rome  au  sieur  Vaillant,  médecin  de  Bcauvais,  pour 
épouser  la  sœur  de  sa  défunte  femme.  Quoique  les  raisons 
contre  la  dispense,  qui  nous  sont  rapportées  par  l'aviteur, 
fussent  très-fortes  ,  néanmoins  la  cour ,  par  arrêt  du  25 
février  i685 ,  confirma  le  mariage.  Depuis,  on  a  accordé 
beaucoup  d'autres  semblables  dispenses,  et  les  exemples  en 
sont  devenus  fréqucns.  Nous  avons,  à  Orléans,  l'exemple 
d'un  j)articulier  qui  a  obtenu  des  dispenses  poiu-  épouser 
successivement  les  deux  sœurs.  On  dit,  pour  les  autoriser, 
que  la  loi  du  Lévitique,  18,  12,  défendoit  aux  juifs  d'avoir 
pour  femmes  les  deux  sœurs  en  même  temps  :  Sororam  lu-oris 
tuce  in  pellicatum  illius  non  adduccs ,  nec  revelabis  turpitadinem 
ejiis  Aimuc  iLLA  vivENTE  :  d'où  on  conclut  qu'elle  ne  défend 
pas,  au  moins  expressément,  de  les  épouser  successivement. 

Saint  Basile  pensoit  bien  ditFéremment,  lui  qui  dans  une 
de  ses  lettres  à  Diodore.  qxù  est  la  cent  quatre-vingt-dix- 
septième  dans  l'édition  de  Paris,  de  16Ô8,  dit  que  demander  si 
on  peut  épouser  la  sœur  de  sa  défunte  femme,  est  une  demande 
qui  fait  horreur  .•  Interrogatus  à  giiogaam  liceatne  dcmortuœ  uxo 
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ris  iororem  matrimovio  ducere,  ab  eâ  quœstione  non  abhorruevit. 
Ensuite  il  rapporte  l'objection  qu'on  faisoit  tirer  de  ces  termes 
adhuc  illâ  vivente,  pour  en  conclure  qu'il  n'est  pas  défendu 
d'épouser  les  deux  sœurs  successivement,  et  il  nie  cette  consé- 
quence. 

Nous  avons  à  Orléans  un  exemple  de  dispense  accordée  à 
un  homme  pour  épouser  la  veuve  de  son  oncle  paternel , 
quoique  cette  veuve  lui  tînt  lieu  de  mère ,  et  que  celte  alliance 
paroisse  expressément  défendue  par  la  loi  du  Lévitique  :  Tur- 
pitudinem  pair  ai  tui  non  revelabis ,  nec  accèdes  ad  uxorem  ejus  ; 
Lévit.  18,  14. 

Cette  dispense  pour  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve 
de  son  oncle,  a  été  confirmée  par  \in  arrêt  du  parlement  de 
Toulouse,  de  l'an  1609,  rapporté  au  cinquième  tome  des 
mémoires  du  clergé. 
^  271.  Passons  aux  autres  espèces  d'empêchement.  La  troi- 
sième espèce  de  ceux  que  nous  avons  rapportés  en  la  seconde 
section,  est  celui  qui  résultoit  de  la  parenté  civile  que  for- 
moit  l'adoption  :  l'adoption  n'étant  plus  en  usage ,  il  ne  peut 
plus  y  avoir  lieu  n'y  à  l'empêchement ,  ni  à  la  dispense. 

La  qxiatrième  espèce  d'empêchement  est  la  parenté  spiri- 
tuelle :•:  on  en  accorde  facilement  la  dispense. 

27a.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  cin- 
quième lieu,  est  celui  qu'on  appelle  d' honnêteté  publique  ^  et 
qui  résulte  des  fiançailles,  ou  d'un  mariage  non  consommé. 
11  est  évident  que  l'honnêteté  publique  est  une  chose  qui  n'est 
pas  susceptible  de  dispense  :  on  ne  peut  pas  honnêtement 
permettre  ce  que  l'honnêteté  publique  défend.  C'est  pour- 
quoi l'honnêteté  publique  qui  défend  le  mariage  de  l'un  des 
fiancés,  ou  de  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  non  con- 
sommé ,  avec  les  parents  de  la  ligne  directe  de  l'autre  fiancé 
ou  de  l'autre  conjoint  par  mariage ,  ne  permetpas  qu'on  puisse 
accorder  des  dispenses  pour  ces  mariages. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  mariages  de  l'un  des  fiancés 
ou  conjoints,  avec  les  parents  de  la  ligne  collatérale  de 
l'autre  :  ces  mariages  ayant  été  long-temps  permis  et  régar- 
dés comme  honnêtes,  ne  peuvent  pas  paroîtrc  contraires  à 
l'honnêteté  publique  propreiucnt  dite,  qui  est  invariable. 
L'honnêteté  publique  dont  est  prétexté  l'cmpêchcmenl  de  ces 
mariages ,  n'est  que  de  droit  arbitraire ,  et  est  par  consé([uent 
sTisceptible  de  dispense. 
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273.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  sixième 
lieu,  qui  résulte  du  rapt,  n'est  pas  susceptible  de  dispense. 
Il  est  évident  que  la  dispense  qui  seroit  accordée  à  un  ravis- 
seur, d'épouser  la  personne  ravie  qu'il  retient  en  sa  puis- 
sance, seroit  contraire  aux  bonnes  mœurs,  puisqu'elle  au- 
toriseroit  son  crime. 

274-  A  l'égard  des  empêchements  que  nous  avons  rap- 
portés en  septième  et  huitième  lieu ,  il  est  évident  qu'on  ne 
doit  pas  accorder  dispense  à  une  femme  d'épouser  son  adul- 
tère, ova  le  meurtrier  de  son  mari,  (dans  les  cas  auxquels 
les  règles  de  l'église  le  défendent  )  lorsque  les  parties  n'ont 
pas  encore  passé  à  la  célébration  de  ce  mariage.  Une  telle  dis- 
pense autoriseroit  et  récompenseroit  le  crime ,  et  seroit  par 
conséquent  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Mais  lorsque  les  parties ,  nonobstant  l'empêchement  dirî- 
mant  résultant  dvi  crime  qui  n'étoit  connu  que  d'elles ,  ont 
passé  dans  le  fait  à  la  célébration  de  leur  mariage ,  il  est 
d'usage  qu'on  leur  accorde  à  Rome,  par  un  bref  de  péniten- 
cerie,  une  dispense  pour  valider  leur  mariage.  Cette  dispen- 
se, qui  est  accordée  pour  empêcher  le  scandale  qui  résulte- 
roit  de  leur  séparation ,  et  de  la  manifestation  du  crime  à 
laqvielle  leur  séparation  pourroit  donner  lieu ,  a  des  motifs 
très-honnêtes. 

275.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  dernier 
lieu,  qui  résulte  de  l'édit  de  1680,  qui  défend  le  mariage 
des  catholiques  avec  ceux  de  lij  religion  prétendue  réformée , 
étant  un  empêchement  dirimant  établi  par  la  loi  du  prince, 
le  roi  seul  avoit  le  pouvoir  d'en  accorder  dispense.  N'y  ayant 
plus  à  présent  qu'une  religion  en  France,  il  ne  peut  plus  y 
avoir  lieu  ni  à  cet  empêchement,  ni  à  la  dispense. 

ARTICLE    III. 
Principes  sur  la  concession  des  dispenses  des  empêchements  de  mariage. 

Nous  verrons  en  premier  lieu ,  dans  un  premier  paragra- 
phe, quelle  est  la  nature  du  pouvoir  qu'ont  les  supérieurs 
ecclésiastiques  d'accorder  des  dispenses.  Nous  ferons,  dans 
le  paragraphe  suivant ,  l'application  du  principe,  sur  la  na- 
ture de  ce  pouvoir ,  aux  dispenses  de  mariage. 
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§.   I.  De  la  nature  du  pouvoir  qu'ont  l«s  supérieurs  ccchisiastiqucs  d'ac- 
corder des  dispenses. 

276.  Le  pouvoir  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'ac- 
corder des  dispenses  ,  me  paroît  devoir  être  défini  :  le  droit 
qu'a  le  supérieur  ecclésiastique  de  déclarer  juridiquement  et 
avec  autorité,  que  celui  qui  demande  dispense,  est  dans  un 
cas  auquel  la  règle  doit  souffrir  exceplion ,  et  duquel  il  eslime 
eu  sa  conscience ,  que  les  auteurs  de  la  règle ,  s'ils  l'evissent 
prévu,  eussent  eux-mêmes  fait  un  cas  d'exception. 

La  dispense  est  la  déclaration  juridique  faite  par  le  supé- 
rieur ecclésiastique,  que  celui  à  qiii  elle  est  accordée  est 
dans  un  de  ces  cas  d'cxcej)tion.  Pour  établir  nos  définitions, 
uovis  remarquerons  qu'il  y  a  une  grande  différence  à  l'égard 
du  pouvoir  d'accorder  les  dispenses  entre  le  prince  séculier 
et  les  supérievu-s  ecclésiastiques. 

Le  prince  séculier,  qui  est  souverain,  et  qui  a  dans  lui 
seul  le  droit  de  faire  des  lois  dans  ses  étiits,  a  aussi  le  droit 
en  lui  seul  de  les  abroger  et  d'y  déroger  à  son  gré  :  et  comme 
il  peut  déroger  à  laie  loi  à  l'égard  de  tous  ses  sujets,  il  peut 
aussi,  lorsqu'il  le  juge  à  propos,  déi-oger  à  sa  loi,  à  l'égard 
ficulcment  de  quelqu'un  de  ses  sujets,  en  lui  accordant  la 
dispense  de  l'observer. 

11  n'a  besoin  d'autre  raison  pour  accorder  la  dispense, 
que  de  celle  qu'il  exprime  par  ces  termes  :  Car  tel  est  notre 
plaisir.  , 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  supérieurs  ecclésiastiques  :  ils 
n'exercent  pas  une  souveraineté  dans  l'église;  ils  n'y  exer- 
cent qu'un  ministère  dont  ils  sont  comptables  à  l'église.  Il» 
sont  tous,  sans  en  excepter  le  pape,  soumis  à  ses  règles;  ils 
ne  pouvcnt  y  déroger  en  rien,  ni  les  altérer  en  rien;  ils  doivent 
montrer  aux  fidèles  l'exeniple  de  Tobéissancc  aux  règles  de 
l'église  :  il  s'en  faut  donc  bien  qu'ils  puissent  leur  permettre 
de  les  enfcindrc,  en  leur  accordant,  sans  un  juste  sujet,  la 
dispense  de  les  observer. 

Mais  comme  les  règles  de  l'église,  qui  ont  été  faites  par 
des  bommcs,  sont,  comme  toutes  les  lois  humaines,  sujet- 
tes à  souffrir  des  exceptions,  et  (pie  lorsiju'ellcs  ont  été  fai- 
tes, on  n'a  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter, 
auxquels  la  règle  devroit  souffrir  exception,  l'église  a  laissé 
à  SCS  ministres  le  pouvoir  de  ju^er  de  ces  cas  qui  pourroient 
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«e  pr(îscnter,  et  d'accorder  dispense  de  la  règle,  lorsque  le 
cas  leur  paroîtra  tel,  que  s'il  eût  été  prévu  lorsqu'on  a  fait 
la  règle,  on  en  eût  ftut  un  cas  d'exception. 

Ce  n'est  que  dans  ces  cas  que  les  supérieurs  ecclésiastiques, 
sans  en  excepter  le  pape ,  peuvent  valablement ,  au  moins 
pour  le  for  de  la  conscience ,  accorder  dispense  des  règles  de 
l'église  :  celles  qu'ils  accordent  hors  ces  cas,  sont  des  abus 
de  leur  pouvoir;  et  qu()i(iu'ellcs  soient  valal)les  dans  le  for 
extérieur,  la  prés()nq)lion  élant  que  le  supérieur  qui  les  a 
accordées,  a  un  juste  sujet  de  les  accorder,  néanmoins  les 
parties  qui  les  ont  obtenues  ne  peuvent,  dans  le  for  de  la 
conscience,  s'en  servir  sans  se  rendre  coupables  devant  Dieu 
de  l'infraction  à  la  règle. 

C'est  ce  qu'enseigne  Van-Espen,  dispens.  matrim.  cap.  8, 
n.  o,  d'après  Bellarmin,  cpist.  adnepot.  contr.  5,  qui  ne  doit 
pas  être  sur  ce  point  un  auteur  suspect  :  Plcriquc  se  securos , 
existimant,  dicentes  :  Papa  dispcnsavit ,  ipse  vider it ,  ego  sam 
immunis.  Hic  cavillus ,  dit  Bellarmin,  securos  multos  reddit , 
tutuni  vero  neminem  ,  quoniam  Papa  nos  est  Dominus,  sed  dis- 
pensator;  ideoque  qui  iniquam  disperisationem  petit,  iniquitatis 
causa  est,  et  qui  eâdem  uiitur ,  eâdem  semper  irrctitur  ini- 
quitatc. 

§.  II.   Application   du  principe   aux  dispenses  des  empêchements   d' 

mariage. 

277.  Le  pouvoir  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'ac- 
corder des  dispenses,  devant  se  borner,  comme  nous  l'avons 
établi,  aux  seuls  cas  pour  lesquels  il  est  vraisendjlable  qu'on 
eût  fait  une  exception  à  la  règle,  s'ils  eussent  été  prévus 
lorsque  la  règle  a  été  établie,  le  concile  de  Trente  en  a  tiré 
cette  conséquence,  que  les  dispenses  des  empêchements  de 
mariage  ne  doivent  s'accorder  que  très-rarement,  parce  qu'il 
est  très-rare  que  les  personnes  qui  demandent  ces  dispenses 
^  se  trouvent  dans  des  cas  à  l'égard  desriucis  on  peut  dire 
qu'ils  eussent  fait  une  exception  à  la  règle ,  s'ils  eussent  été 
prévus. 

C'est  pour  cela  que  nous  ne  voyons  pendant  les  douze  ou 
treize  premiers  siècles  de  l'église  ,  presque  aucun  exemple 
de  dispenses  accordées  pour  contracter  des  mariages  dans 
les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  d'afiinité. 

Dans  le  huitième  siècle,  un  François  s'étant  vanté  d'avoiF 
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obtenu  du  pape  Grégoire  m  une  dispense  pour  épouser  une 
femme  qui  étoit  la  veuve  de  son  oncle,  et  qui  avoit  pris 
riiabit  de  religion ,  le  pape  Zacharie ,  successeur  de  Gré- 
goire, dans  sa  lettre  à  Boniface  ,  qui  l'en  avoit  informé, 
traite  d'imposture  cette  prétendue  dispense  :  Absit,  dit-il,  ut 
prœdecessor  nostcr  hoc  ità  credatur  prœce pisse  ;  nec  enim  ab  litic 
ApostoUcd  Scdc  illa  dlrigantur ,  quce  contraria  Patrum  sice  ca- 
Ttonum  instituas  rcpcriuntur.  Cette  lettre  est  rapportée  au 
sixième  tome  des  conciles  du  P.  Labbe,  pages  1498  et  suiv. 

Quelle  dispense  fut  jamais  plus  légitime  etplussolemnelle, 
que  celle  qu'obtint  le  roi  Robert  pour  épouser  sa  cousine 
Berthc ,  des  évèques  de  son  royaume  assemblés  pour  cet  effet, 
après  une  grande  connoissance  de  cause,  pour  des  raisons 
d'état  et  de  bien  public  ?  Tséanmoins  le  pape  Silvestre  11  ex- 
communia les  parties  et  les  évêques  qui  avoient  accordé  la 
dispense;  et  quoique  cette  dispense  fût  très-légitime,  et  l'ex- 
communication très-injuste,  le  pieux  roi  Robert  et  sa  femme 
Berlhe,  pour  arrêter  le  scandale  que  causoit  leur  mariage, 
consentirent  de  se  séparer. 

378.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples  de  dispenses 
accordées  povir  cause  de  parenté,  fut  celui  que  le  pape  In- 
nocent m  accorda  à  Othon  iv,  empereur,  pour  épouser  la 
fdle  de  Philippe,  son  compétiteur,  qui  étoit  sa  parente  au 
quatrième  degré.  L'historien  qui  rapporte  ce  fait,  dit  que 
cette  dispense  fut  accordée  sur  les  instantes  prières  du  clergé 
et  du  peuple,  pour  la  pacification  de  l'empire  j  Arnoul  de 
Lubec,  in  Chronico  Sclavorum.  Un  autre  historien  ajoute, 
que  pour  obtenir  la  dispense,  les  abbés  de  Citeaux  et  de 
Cluny  promirent  de  faire  réparer  par  une  grande  quantité 
d'oeuvres  pieuses  de  leurs  moines,  l'atteinte  que  cette  dis- 
pense donnoit  à  la  discipline;  Otho  de  S.  Blasio. 

ti^c).  Le  concile  de  Trente  a  voulu  rappeler  l'ancien  esprit 
de  l'église,  en  ordonnant  qu'on  n'accordera  point  de  dis- 
penses poin*  contracter  mariage  contre  les  règles  de  l'église  ; 
ou  du  moins  qu'on  ne  les  accordera  que  rarement,  pour  de  ' 
justes  sujets,  et  gratuitement  :  In  contraliendis  malrimoniis  vel 
nulla  omninà  delur  dispcnsatio ,  vel  rarb  ,  idque  ex  causa  y  et 
CRi-'ïis  concédât ur  ;  Sess.  i^,  cap.  5,  de  reform.  viatrim. 

Ce  décret  du  concile  de  Trente,  qui  renouveloit  l'an- 
cienne discipline  svir  les  dispenses  des  empêchements  de 
mariage,  n'est  pas  bien  observé.  On  accorde  en  cour  d« 
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Rome  des  dispenses  des  empêchements  de  parenté  ou  d'af- 
finité, pour  des  causes  très-légères.  On  peut  dire,  pour  ex- 
cuser ce  [relâchement  de  discipline,  et  la  facilité  qu'on  a 
aujourd'hui  d'accorder  des  dispenses  des  empêchements  de 
parenté  et  d'affinité,  au  moins  à  l'égard  des  degrés  plus 
éloignés  que  celui  des  cousins  germains,  que  si  on  étoit  si 
difficile  autrefois  poiu-  accoi'der  ces  dispenses ,  c'est  que  sur 
la  foi  des  fausses  décrétales,  on  étoit  persuadé  que  la  défense 
des  mariages  dans  les  degrés  de  parenté  et  d'affinité  auxquels 
elle  avoit  été  étendue ,  avoit  toujours  eu  lieu  dans  l'église  : 
le  respect  qu'on  avoit  pour  une  discipline  qu'on  croyoit 
avoir  été  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux,  nepermettoit 
pas  de  croire  qu'on  pût  facilement  s'en  écarter  et  en  accori- 
der  dispense.  Mais  la  critique  ayant  depuis  découvert  la 
fausseté  de  ces  décrétales,  et  étant  constant  aujourd'hui  que 
la  défense  des  mariages  au-delà  du  degré  des  cousins  ger- 
mains n'a  commencé  à  s'introduire  que  dans  le  sixième 
siècle ,  et  que  les  raisons  pour  lesquelles  ces  mariages  ont  été 
défendus,  sont  peu  importantes,  on  a  cru  qu'on  pouvoit 
être  facile  à  accorder  des  dispenses  de  la  défense  de  contrac- 
ter mariage  dans  ces  degrés,  en  attendant  que  dans  un  con- 
cile général  l'église  abroge  cette  défense. 

§.  HT.  Distinction,  à  l'égard  de  la  concession  des  dispenses ,  entre  les  ma- 
riages qui  n'ont  pas  encore  été  contractés,  et  ceux  à  la  célébration  des- 
quels les  parties  ont  déjà  passé. 

a8o.  Les  supérieurs  ecclésiastiques  doiventfaire  une  grande 
différence  entre  les  dispenses  qu'on  leur  demande  pour 
contracter  un  mariage  contre  les  règles  de  l'église,  qui  ne 
Va.  pas  encore  été,  et  entre  celles  qu'on  leur  demande  pour 
valider  un  mariage  qui  a  été  célébré  contre  les  règles  de  l'é- 
glise. Ils  doivent  être  très-difficiles  à  accoi-dcr  la  dispense 
dans  le  premier  cas;  car  en  permettant  parleur  dispense,  de 
contracter,  contre  les  règles  de  l'église,  un  mariage  qui  ne 
l'a  pas  encore  été,  c'est  permettre  expressément  l'infraction 
de  la  règle;  c'est  l'approuver  et  l'autoriser  expressément.  Ils 
peuvent  être  plus  faciles  à  accorder  dispense  pour  valider  un 
mariage  à  la  célébration  duquel  les  parties  ont  déjà  passé  ; 
car  en  ce  cas,  ils  ne  permettent  pas  expressément  par  leur 
dispense  l'infraction  de  la  règle,  ils  iic  l'approuvent  pas,  iU 
ne  l'autorisent  pas  connue  dans  le  cas  précédent;  ils  tolèrent 
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seulement  l'infraction  qui  a  été  faite  à  la  règle ,  pour  éviter 
tin  plus  grand  mal  qui  résulteroit  du  scandale  et  des  incon- 
véniens  que  causeroit  la  dissolution  du  mariage. 

C'est  siu-  le  fondement  de  cette  distinction  que  nous  avons 
vu  suprà,  n.  374,  qu'on  n'accordoit  pas  de  dispenses  à  une 
femme  pour  épouser  son  adultère  ou  le  meurtrier  de  son 
mari ,  dans  le  cas  où  les  règles  de  l'église  défendent  ces  ma- 
riages ,  mais  que  les  parties  ayant  passé  à  la  célébration  du 
mariage,  on  leur  accordoit  une  dispense  pour  le  valider. 

281.  Dans  le  cas  où  les  parties  ont  passé  à  la  célébration 
d'un  mariage  contre  les  règles  de  l'église,  il  y  a  encore  une 
autre  distinction  importante  à  faire ,  qui  est  de  savoir,  si  c'est 
par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  ce  mariage,  ou  si  c'est 
avec  connoissance  de  l'infraction  qu'elles  faisoient  aux  règles 
de  l'église  en  le  célébrant.  On  doit  être  facile  à  leur  accorder 
la  dispense,  lorsque  c'est  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré 
le  mariage  :  on  doit  au  contraire  être  difficile  à  la  leur  ac- 
corder, lorsqu'elles  ont  eu  connoissance  de  l'infraction 
qu'elles  commcttoient  en  le  célébrant  :  les  parties  en  ce  cas 
en  sont  indignes;  et  d'ailleurs  la  facilité  qu'on  auroit  à  la 
leur  accorder,  pourroit  porter  d'autres  personnes  à  enfrein- 
di'C  exprès  la  règle,  dans  la  confiance  d'en  obtenir  la  dispense. 
Nous  trouvons  cette  distinction  dans  le  concile  de  Trente  : 
Si  guis  intrà  gracias  prohibitos  scicntcr  matrlmoniam  contrahcre 
prœsampseril ,  separctur ,  et  spc  dispcnsationis  conscqacndœ 
careat.,..  qaod  si  ignoranter  id  fecerit....  et  ipse  solemnitatibus 
adliibitls  impedimentam  aliquod  posteà  subesse  cognosccdar  ,  cujus 
probabilcm  ignorantiam  liabuit ,  tune  faciUùs  cum  eo ,  et  gratis 
dispensari  poterit ;  Scss.  i4j  cap.  5^  de  reform.  matrim. 

Les  parties  méritent  sur-toxit  cette  grâce,  lorsqu'aussitùt 
que  la  connoissance  de  l'empêchement  leur  est  survenue, 
elles  ont  cessé  de  se  connoître  charnellement  :  c'est  pourquoi 
on  doit  exposer  dans  la  supplique,  si  depuis  cette  connois- 
sance survcnvie ,  les  parties  ont  cessé  aussitôt ,  ou  ont  con- 
tinué encore  de  se  connoître  charnellement. 

282.  La  première  partie  du  décret  du  concile  de  Trente, 
qui  défend  d'accorder  des  dispenses  aux  parties  qui  avoient 
connoissance  de  l'enq^èchemcnt,  lorsqu'elles  ont  célébré  leur 
mariage,  et  qui  est  en  cela  conforme  à  l'ancienne  discipline, 
n'est  pas  néanmoins  exactement  observée,  et  Ton  accorde 
en  cour  de  Rome  ces  dispenses;  mais  on  exige,  pour  qu'elles 
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ne  soient  pas  obreptioes,  que  les  parties  exposent  dans  leur 
supplique,  qu'elles  avoient  connoissance  de  l'empôchenient 
lorsqu'elles  se  sont  mariées,  et  qu'elles  l'ont  consommé  ayant 
cette  connoissance ,  et  si  elles  l'ont  fait  dans  la  vae  d'être  plus 
facilement  dispensées. 

ARTICLE     IV. 

Des  principales  causes  qu'on  a  contume  d'exposer  pour  obtenir  les  dis- 
penses des  empêchements  de  paieute  et  d'affinité  ;  et  des  dispenses  qui 
s'accordent  sans  cause. 

285.  Les  principales  causes  qu'on  a  coutume  d'exposer  en 
cour  de  Rome  pour  obtenir  dispense  des  einpêchements  de 
parenté  et  d'affinité,  sont,  i°  celle  qu'on  appelle  oh  angus^ 
tiam  loci,  lorsqu'une  fille  expose  que  si  elle  étoit  obligée  de 
se  marier  hors  de  sa  parenté  et  aflinité,  elle  auroit  peine  à 
trouver  dans  le  lieu  de  sa  demeure  des  personnes  de  son  état 
qu'elle  pût  épouser. 

284-  La  seconde  est  celle  qu'on  appelle  indotata. 

Et  la  troisième  qu'on  appelle  ob  incompctcntiam  dotls,  par 
laquelle  une  fille  expose  qu'elle  n'a  point  de  dot  à  apporter 
en  mariage,  ou  qu'elle  n'a  pas  de  quoi  en  apporter  une  suf-^ 
fisante  pour  supporter  les  charges  d'un  mariage  avec  un 
homme  de  son  état,  et  qu'elle  courroit  risque  de  ne  pas  trou- 
ver à  se  marier,  si  on  ne  lui  permettoit  d'épouser  un  tel 
son  parent ,  qui  veut  bien  la  prendre  sans  dot ,  ou  avec  une 
dot  modique. 

285.  La  quatrième,  qu'on  appelle  vidaa  filUs  gravata,  est 
lorsqu'une  veuve  expose  qvi'clle  est  chai'gée d'enfants,  et  d'un 
commerce  difficile  qu'elle  est  obligée  de  soutenir  pour  four- 
nir à  leur  éducation,  ce  qu'elle  ne  pourroit  faire,  si  elle  ne 
s'attachoit  par  le  mariage  à  son  parent,  qui  connoît  le  fond 
de  ce  commerce ,  et  dont  elle  a  besoin  pour  le  continuer.  On 
a  coutume  d'insérer  dans  cette  espèce  de  dispense  cette  clau- 
se ,  postquàm  dictas  orator  caverit  se  dictis  fU'ds  alimenta  prœsti- 
turuin.^ 

28G.  La  cinquième  est  celle  qu'on  appelle  /)?'<?  oratrice  cx~ 
ccdenlevigcsimumquartum  annam  y  par  laquelle  une  fille  expose 
qu'ayant  déjà  passé  un  tel  âge  (  qui  doit  au  moins  excéder 
24  ans  )  sans  pouvoir  trouver  à  se  marier,  elle  courroit  ris- 
que de  ne  pas  trouver ,  si  on  ne  lui  permettoit  d'épouser 
un  tel. 
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287.  La  sixième  cause  est  celle  par  laquelle  une  fille  ex- 
pose qu'il  y  a  dans  son  pays  beaucoup  d'hérétiques  cachés , 
t;t  que  si  on  ne  lui  pcrmettoit  pas  d'épouser  un  tel  son  cou- 
sin, dont  l'orthodoxie  lui  est  connue,  elle  courroit  risque 
d'épouser  un  hérétiqvie  caché,  qui  pourroit  la  pervertir. 

Ce  seroit  pareillement  une  juste  cause  d'obtenir  dispense, 
si  les  parties  exposoient  que  dans  le  lieu  de  leur  demeure, 
la  corruption  des  mœurs  est  si  grande ,  et  le  nombre  des  per- 
sonnes qui  mènent  une  vie  chrétienne,  si  petit,  que  si  on  ne 
leur  permettoit  pas  de  se  marier  ensemble,  elles  auroient  de 
la  peine  à  trouver  dans  le  lieu  à  s'allier  à  d'autres  personnes 
de  leur  état,  avec  lesquelles  elles  pussent  s'accorder  à  mener 
çnsenable  une  vie  chrétienne  et  éloignée  des  compagnies 
mondaines,  et  à  donner  une  é^lucation  chrétienne  à  leurs 
enfants.  Des  dispenses  accordées  pour  celte  cause  sont  très- 
légitimes  ,  pourvu  que  les  parties ,  en  les  obtenant  sur  cet 
exposé ,  aient  eu  une  véritable  intention  de  mener  cette  vie 
chrétienne. 

288.  La  septième  cause  est  celle  par  laquelle  les  parties 
exposent  que  la  violence  de  leur  passion ,  et  non  pas  le  des- 
ijein  d'obtenir  plus  facilement  dispense,  les  a  portées  à  avoir 
habitude  ensemble ,  et  qvi'il  n'y  a  que  le  mariage  qui  puisse 
réparer  l'honneur  de  la  lUle,  et  prévenir  le  scandale. 

Lorsque  les  parties  n'ont  pas  eu  habitude  ensemble,  on 
expose  seulement  qu'elles  ont  une  violente  passion  l'une  pour 
l'autre,  et  que  les  occasions  fréquentes  qu'elles  ont  de  se 
rencontrer,  les  exposent  à  un  grand  danger  de  succomber 
à  la  tentation,  si  on  ne  leur  permet  pas  de  se  marier  en- 
semble. 

289.  Il  y  a  encore  plusieurs  autres  causes  de  dispense , 
telles  que  celle  de  terminer  des  procès  considérables;  celle 
de  conserver  les  biens  d'une  famille  illustre,  etc. 

290.  On  accorde  quelquefois  des  dispenses  d'empêchement 
de  parenté  ou  d'affinité,  sans  que  les  parties  aient  exposé 
dans  leur  supplique  aucune  cause  pour  les  obtenir.  Les  ca- 
nonistes  ,  pour  autoriser  ces  dispenses ,  disent  que  le  bon 
usage  qui  est  fait  des  sommes  qu'on  donne  pour  les  obte- 
nir, est  une  cause  pour  les  accorder. 

-  Cela  ne  s'accorde  guère  avec  le  concile  de  Trente,  qui 
ordonne  que  les  dispenses  ne  pourront  s'accorder  que  pour 
xuie  juste  cause,  et  graluiteuient,.  raroj   uiquc  ex  causa ,  et 


PARTIE    m,    CHAPITRE    IV.  ï^-g 

gratis  concédât ur  :  et  si.,  suivant  le  concile  de  Trente,  il  n'est 
pas  permis  au  pape  d'actoider  des  dispenses  sans  une  juste 
cause  ,  les  parties  qui  les  obtiennent  peuvent-elles ,  dans  le 
for  de  la  conscience ,  s'en  servir  ? 

Ajoutez  que  la  supplique  sur  laquelle  sont  obtenues  ces 
dispenses  sans  cause ,  n'expriment  à  la  vérité  aucune  cause 
déterminée  pour  laquelle  la  dispense  est  demandée;  et  qu'au 
lieu  de  cela ,  selon  le  style  de  Rome ,  il  y  est  dit  en  termes 
vagues,  que  les  parties  demandent  la  dispense  ex  certis  ratio- 
naliOus  causis  corum  animas  movcntihus.  Cet  exposé  suppose  que 
les  parties  ont  effectivement  quelque  sujet  raisonnable  de 
dispense.  La  dispense  qui  leur  est  accordée  sur  cet  exposé, 
leur  est  accordée  dans  cette  supposition  :  mais  si  cette  sup- 
position est  fausse ,  si  dans  la  vérité  les  parties  n'avoient  au- 
cune cause  pour  demander  la  dispense,  cette  dispense  de- 
mandée et  accordée  sur  une  fausse  supposition  ,  peut-elle 
être  valable  dans  le  for  de  la  conscience  ? 

Lorsque  les  parties  se  sont  mariées  en  exécution  de  cette 
dispense,  qui  n'a  de  vice  <[ue  dans  le  for  de  la  conscience, 
l'impossibilité  en  laquelle  elles  sont  de  rompre  leur  mariage, 
devient  un  juste  sujet,  de  dispense  pour  ce  mariage,  même 
dans  le  for  de  la  conscience.  Ainsi  les  parties  sont  seulement 
en  ce  cas  obligées  à  expier  par  des  teuvres  satisfactoires  la 
faute  qu'elles  ont  commise. 

ARTICLE    V. 

De  la  forme  des  dispenses ,  et  de  ce  que  doit  contenir  la  supplique  pour 
les  obtenir. 

§1,  De  la  forme  des  dispenses. 

agi.  Les  dispenses  des  empêchements  de  mariage  qu'on 
obtient  en  cour  de  Rome  pour  pouvoir  célébrer  le  mariage, 
s'expédient  à  la  daterie,  in  forma  commissorid.  Cette  forme 
est  ainsi  appelée,  parce  que  sur  la  supplique  qui  est  pré- 
sentée au  pape  par  les  parties,  on  leur  expédie  en  la  date- 
rie un  acte  par  lequel  le  pape  commet  et  délègue  l'official 
du  diocèse  des  parties  pour  leur  accorder  la  dispense  de- 
mandée, si  preccs  verilatc  nilanlar ;  c'est-à-dire,  si  après  in- 
formation faite,  il  reconnoît  que  les  faits  exposés  par  Li 
suppli(|ue  des  parties,  sont  vériJablos.  Pour  cet  q[Xc\,  la  sup- 
plique est  transcrilv  en  entier  dans  les  lettres. 

13. 
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De  là  il  résulte  que  ces  expéditions  de  dispensas  ne  sont 
pas  proprement  la  dispense,  mais  seulement  un  pouvoir  ou 
une  procuration  «pic  le  pape  donne  à  rofticial  à  qvu  ces  ex- 
péditions sont  adressées,  pour  accorder  la  dispense. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  officiaux,  l'expédition  est  censée 
adressée  à  l'oflicial  diocésain  du  territoire  des  parties. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différents  diocèses,  c'est  ordi- 
nairement à  l'official  du  diocèse  de  la  femme  que  l'expédi- 
diîion  est  adressée. 

292.  Cet  ofïicial  est  délégué  en  sa  qualité  d'official;  c'est 
pourquoi,  en  cas  de  mort  ou  de  destitution ,  le  pouvoir  passe 
de  plein  droit  à  son  successeur ,  et  même  à  l'official  du 
chapitre,  sedc  vacante. 

Par  la  même  raison ,  le  pouvoir  accordé  par  le  bref,  ne 
s'éteint  pas  par  la  mort  du  pape  survenue  avant  la  fulmina- 
lion,  parce  que  ce  n'est  pas  en  son  propre  nom,  mais  en  son 
nom  de  pape  qu'il  l'a  accordé.  C'est  la  décision  de  Boniface 
vni,  cap.  SI  super ,  9^  de  o/fic.  cl  pot.  jud.  delcg.  in  sexto. 

295.  Lorsque  les  parties  n'ont  ni  l'une  ni  l'autre  le  moyen 
de  payer  la  somme  portée  au  tarif  de  la  daterie  pour  les  let- 
tres de  dispenses ,  sur  l'exposé  qu'elles  font  de  leur  pauvreté, 
et  sur  le  certificat  qu'elles  doivent  rapporter  de  leurs  curés 
qui  attestent  qu'elles  sont  pauvres  l'une  et  l'autre,  et  qu'elles 
ne  vivent  que  de  leur  travail,  on  leur  expédie  les  dispenses 
in  forma  paît pcram,  en  insérant  dans  ces  dispenses  ces  termes, 
qui  paupercs  et  miscrabiles  exlslunt ,  et  ex  luliore  et  industriâ  saâ 
tantàrn  viiunt ,  ce  qui  leur  évite  le  paiement  de  la  somme 
portée  au  tarif  de  la  daterie. 

294.  Il  nous  reste  à  observer  sur  la  forme  des  dispenses, 
que  lorsque  les  parties  ont  plusieurs  empêchements  dirimants, 
la  dispense  en  doit  être  accordée  par  les  luêmcs  lettres.  Par 
exemple ,  si  les  piiirties  étoient  cousins  au  quatrième  degré , 
et  qu'outre  cela  l'une  des  parties  fût  le  parrain  de  l'autre,  la 
dispense  de  la  consanguinité  et  celle  de  la  parenté  spiriluelle 
dcvroicnt  être  accordées  par  les  mêmes  lettres.  Si  les  dispen- 
ses de  ces  deux  espèces  d'empêchements  étoient  accordées 
par  des  lettres  séparées ,  elles  seroicnt  nulles,  ce  seroit  imc 
obrcption  faite  au  pape,  qui  eût  pu  être  plus  difficile  à 
les  accorder  ,  s'il  eût  su  le  concours  des  deux  empêche- 
ments. 

2«j5.  A  l'égard  des  dispenses  qui  s'obticuncut  de  quelque 
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empêchement  secret,  pour  valider  dans  le  for  de  la  cons- 
cience un  mariage  qui  a  déjà  été  célébré,  elles  s'expédient 
par  un  bref  de  la  pénitencerie ,  adressé  à  un  prêtre  approuvé, 
que  les  parties  auront  choisi  pour  leur  confesseur. 

Ces  dispenses  n'ont  d'effet  que  pour  le  for  de  la  conscience, 
et  elles  ne  peuvent  valider  le  mariage  pour  le  for  extérieur  , 
dans  le  cas  auquel  rempèchement  secret  viendroità  être  dé- 
couvert. Il  n'en  doit  pas  même  rester  de  vestiges;  et  le  con- 
fesseur à  qui  elles  sont  adressées,  doit,  après  qu'il  en  a  fait 
usage,  les  déchirer. 

§.  II.  De  ce  que  doit  contenir  la  supplique. 

296.  La  supplique  qu'on  présente  pour  obtenir  à  la  datcrie 
des  dispenses  de  quelque  empêchement  de  mariage,  doit 
contenir  les  noms  des  personnes  pour  lesquelles  la  dispense 
est  demandée. 

Lorsque  la  dispense  est  demandée  pour  un  empêchement 
qui  est  particulier  à  l'une  des  parties  qui  se  pi-oposent  de 
contracter  mariage  ensemble,  tel  qu'est  celui  du  sous-dia- 
conat; comme  il  n'y  a  en  ce  casque  cette  partie  qui  a  besoin 
de  dispense,  il  suffit  que  la  supplique  contienne  son  nom  : 
il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  contienne  celui  de  la  personne 
qu'elle  veut  épouser.  Mais  lorsque  l'empêchement  est  com- 
mvui  axix  deux  parties,  tels  que  sont  ceux  de  parenté  et 
d'affinité  naturelle  et  spirituelle,  la  supplique  doit  contenir 
les  noms  des  deux  parties  ;  car  la  dispense  doit  être  accor- 
dée aux  deux  parties;  et  le  mariage  ne  pourroit  pas  être  va- 
lablement contracté,  si  la  dispense  n'étoit  accordée  qu'à 
l'une  d'elles. 

297.  Au  reste ,  la  dispense  est  valablement  accordée  aux 
personnes  nommées  dans  la  supplique,  quand  même  ces 
personnes  n'auroient  pas  donné  ordre  de  les  obtenir  :  par 
exemple,  si  j'ai  avec  une  fdle  que  je  veux  épouser,  un  em- 
pêchement d'affinité  résultant  d'un  commerce  illégitime 
que  j'ai  eu  avec  la  mère  de  cette  fdle,  dont  elle  n'a  pas  de 
connaissance,  je  puis,  sans  sa  participation  et  à  son  insu, 
obtenir  en  mon  nom  et  au  sien  des  dispenses  de  cet  empê- 
chement. 

398.  La  supplique  doit  conlcnir  l'espèce  de  rempèchement 
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dont  on  demande  la  dispense,  cl  la  cause  pour  laquelle  elle 
csl  demandée. 

Si  la  supplique  énonçoit  une  autre  espèce  d'empêchement 
que  celui  qui  se  rencontre  dans  les  parties,  les  dispenses  ac- 
cordées sur  celte  supplique  seroient  nulles. 

Cela  auroit-il  lieu  dans  le  cas  auquel  l'empêchement 
énoncé  dans  la  supplique,  seroit  plus  considérable  que  celui 
qui  se  rencontre  effectivement  dans  les  parties;  putà,.  si  on 
avoit  énoncé  par  la  supplique  que  les  parties  sont  parentes 
à  un  tel  degré ,  quoiqu'elles  ne  soient  qu'affins  à  ce  degré  ? 
II  pourroit  sembler  que  la  dispense  ayant  été  accordée  pour 
Tin  empêchement  de  parenté,  qui  est  plus  considérable  que 
celui  d'affinité,  elle  est  censée,  à  fortiori,  accordée  pour 
rempcchement  d'affinité  qui  se  rencontre  dans  les  parties, 
î^'éanmoius  Corradus,  dans  sa  pratique  des  dispenses,  dont 
Van-Espen  rapporte  le  sentiment,  décide  que  la  dispense  est 
nulle  :  les  parties,  dans  ce  cas,  en  obtenant  une  dispense 
de  parenté,  ont  obtenu  une  dispense  dont  elles  n'avoient 
pas  besoin  pour  un  empêchement  qu'elles  n'avoient  pas,  et 
elles  n'ont  pas  obtenu  la  dispense  de  l'empêchement  de  l'affi- 
nité qui  se  rencontre  en  elles.  On  dira  que  la  parenté  étant 
xin  empêchement  plus  considérable  que  celui  d'affinité ,  si  le 
pape  a  bien  voulu  accorder  la  dispense  pour  l'empêchement 
de  parenté,  à  plus  forte  raison  il  auroit  voulu  l'accorder 
pour  l'empêchement  d'affinité.  La  réponse  est ,  que  pour 
qu'il  y  ait  une  dispense,  il  ne  suffit  pas  de  dire  que  le  pape 
auroit  bien  voulu  l'accorder;  il  faut  qu'il  ait  voulu  effecti- 
vement l'accorder  :  on  ne  peut  pas  dire  dans  ce  cas  qu'il  a 
voulu  l'accorder ,  puisque  ce  n'est  pas  la  dispense  pour  cet 
empêchement  qui  lui  a  été  demandée. 

299.  Il  ne  suffit  pas  que  la  supplique  exprime  que  les  par- 
ties demandent  dispense  pour  un  empêchement  de  parenté 
ou  d'affinité;  il  faut  que  le  degré  de  parenté  ou  d'affinité 
soit  exprimé  par  la  supplique,  parce  que  les  dispenses  s'ac- 
cordent plus  ou  moins  facilement,  selon  que  le  degré  est 
plus  éloigné  ou  plus  prochain. 

En  cas  d'inégalité  de  degré  ,  comme  lorsque  la  parenté  est 
du  deux  au  trois,  telle  qu'elle  est  entre  la  fille  de  mon  cou- 
.«*in  germain  et  moi ,  il  suffit ,  suivant  la  constitution  de  Pic  v, 
d'exprimer  par  la  supplique  le  degré  le  plus  éloigné,  suivant 
celte  rt'glc  des  canonisles  :  In  lincû  inœquali  qucto  gradu  rc- 
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motior  persona  distat  à  communi  stipUe ,    tôt  gradibus  coguati 
distant  inter  se. 

Pie  V  excepte  le  cas  auquel  on  demanderoit  dispense  pour 
le  mariage  d'un  oncle  avec  sa  nièce ,  ou  avec  sa  pelite-nièce , 
pour  lequel  il  ne  se  contente  pas  qu'il  soit  dit  par  la  suppli- 
que que  les  parties  sont  parentes  au  second  degré  ;  ou  si 
c'est  une  petite-nièce,  qu'elles  sont  parentes  au  troisième 
degré  ;  mais  il  veut  qu'en  ce  cas  la  supplique  exprime  que 
les  parties  sont  Voncle  et  ta  nièce ,  l'empêchement  entre  ces 
personnes  étant  infiniment  plus  considérable  que  celui  des 
cousins. 

Si  l'on  n'avoit  pas  exprimé  dans  la  supplique  que  les  par- 
ties sont  l'oncle  et  la  nièce,  et  qu'on  se  fût  contenté  de  dé- 
clarer qu'elles  étoient  parentes  au  second  degré,  ce  défaut 
dans  la  supplique  devroit  empêcher  l'olïicial  de  fulminer  les 
dispenses;  mais  s'il  avoit  passé  par-dessus  ce  défaut,  et  ful- 
miné les  dispenses,  et  que  les  parties  eussent  en  conséquence 
célébré  de  bonne  foi  le  mariage,  on  ne  devroit  pas  être  reçu 
à  l'attaquer  sur  le  défaut  de  la  supplique.  C'est  ce  qui  a  été 
jvigé  par  un  arrêt  du  i5  mars  1672,  rapporté  par  d'fléricour, 
dans  l'espèce  d'un  appel  comme  d'abus  interjeté  par  des  pa- 
rens,  de  la  fulminalion  des  dispenses  obtenues  pour  le  ma- 
riage d'un  oncle  avec  sa  petite-nièce,  sur  une  supplique  qui 
exposoit  seulement  que  les  parties  étoient  parentes  au  troi- 
sième degré,  et  de  la  célébration  dvi  mariage  qui  avoit  suivi. 
L'arrêt  jugea  qu'il  n'y  avoit  abus. 

5oo.  Lorsqu'il  y  a  deux  parentés  entre  les  parties,  il  ne 
suffit  pas  qu'il  soit  dit  dans  la  supplique,  que  les  parties  sont 
parentes  à  un  tel  degré  ;  il  faut  exprimer  les  deux  parentés 
par  la  supplique  :  car  les  deux  parentés  forment  deux  empê- 
chements. Il  ne  suffît  pas  d'avoir  dispense  de  l'un  de  ces 
empêchements,  il  faut  l'avoir  des  deux;  et  pour  avoir  dis- 
pense des  deux,  il  favit  la  demander  pour  les  deux,  et  par 
conséquent  exposer  les  devix  parentés  dans  la  supplique. 

L'auteur  des  conférences  de  Paris  rapporte  un  arrêt  du  6 
août  1609,  qui  déclara  abusives  des  dispenses  accordées  à  un 
cousin  germain  et  une  cousine  germaine;  parce  que  les 
parties  n'avoient  pas  expliqué  qu'elles  l'étoienl  tant  du  côté 
paternel  que  du  coté  maternel. 

Je  ne  crois  pas  que  la  cour  usât  de  la  même  rigueur,  si  la 
parenté  étoit  dans  un  degré  plus  éloigné,  et  les  dispenses 
fulminées,  et  le  mariage  célébré  en  conséquence. 
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Ce  principe,  (\wc  lorsqu'il  y  a  deux  empCchemeiUs ,  on 
doit  exposer  les  deux,  soulfre  exception  lorsque  celui  qui  a 
été  exposé  suppose  l'autre.  Par  exemple ,  j'ai  contracté  des 
fiançailles  avec  une  femme;  il  en  résulte  un  empêchement 
d'honnêteté  publique  avec  les  sœurs  de  cette  femme,  si  je 
voulois  par  la  suite  épouser  quelqu'une  d'elles.  J'ai  ensuite 
contracté  mariage  avec  cette  même  femme,  et  j'ai  consommé 
le  mariage  :  il  en  résulte  un  autre  empêchement,  qui  est 
celui  d'affinité  au  premier  degré.  Si  après  la  mort  de  ma 
femme,  je  veux  épouser  une  de  ses  sœurs,  M  faut  que  nous 
exposions  l'empêchement  d'affinité  au  premier  degré,  qui 
résulte  de  mon  mariage  avec  ma  femme.  Il  n'est  pas  néces- 
saire d'exposer  aussi  celui  qui  résulte  des  fiançailles  avec 
elle;  car  celui  d'affinité  que  nous  avons  exposé,  le  suppose 
et  le  contient  cminenter^ 

5oi.  Enfin ,  lorsque  les  parties  qui  ont  eu  commerce  char- 
nel ensemble,  demandent  des  dispenses  de  parenté  ou  d'affi- 
nité, leur  supplique  doit  contenir  l'aveu  de  ce  commerce; 
et  si  elles  l'ont  evi  ayant  connoissance  de  leur  parenté  ou 
affinité,  ou  n'en  ayant  pas  connoissance;  comme  aussi  si 
elles  l'ont  eu  dans  la  vue  d'obtenir  plus  facilement  dis- 
pense, on  sans  cette  vue.  C'est  ce  que  Pie  v  a  ordonné  par 
sa  bville,  sous  la  peine  que  l'omission  de  l'aveu  de  ce  com- 
merce,  ovi  même  seulement  des  circonstances  de  ce  com- 
merce, rendroit  la  dispense  obieptice  et  nulle. 

Pirrus-Corradus,  dans  son  traité  des  dispenses,  ajoute  que 
si  le  commerce  charnel  n'étoit  intervenu  que  depuis  l'expé- 
dition en  cour  de  Rome,  mais  avant  la  fulmination,  ce  com- 
merce rendroit  nulle  la  dispense,  et  empêcheroit  qu'elle  ne 
pût  être  valablement  fulminée,  parce  que  le  pape  n'a  donné 
pouvoir  de  dispenser  à  l'official  à  qui  elle  est  adressée,  que 
sous  la  condition  que  l'exposé  de  la  supplique  se  trouvera 
véritable  au  temps  de  la  fulmination  :  Si  ilà  est,  dispensa. 
Or  l'exposé  de  la  supplique ,  qui  supposoit  que  les  parties 
s'éloient  comportées  sagement,  en  ne  faisant  mention  d'au- 
cun commerce  charnel  intervenu,  quoiqu'il  fût  véritable  au 
temps  de  la  supplique,  se  trouve  ne  l'être  plus  au  temps  où 
il  est  question  d'accorder  et  de  fulminer  la  dispense  ;  et  par 
conséquent  la  condition  sous  la(|uelle  le  pouvoir  eu  avoil  été 
accordé  à  l'official,  se  trouve  défaillir. 
Dans  tous  ces  cas,  il  faut  se  pour>uir  en  cour  de  Rome , 
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pour,  SUT  un  nouvel  exposé  véritable ,  y  obtenir  de  nouvelles 
lettres  qui  valident  la  dispense,  et  qu'on  appelle  lettres  de 
pcrindc  ralcre. 

Decombes,  dans  son  traite  des  officialitéSj  dit,  que  suivant 
l'usage  de  France ,  il  sufiit  dans  ces  cas  de  s'adressera  l'évè- 
que,  qui,  sur  l'exposé  de  la  requête  à  lui  présentée,  permet 
de  se  sen'ir  de  la  dispense,  nonobstant  ces  omissions,  sur- 
tout lorsque  le  délai  nécessaire  pour  envoyer  de  nouveau 
à  Rome  pourroit  causer  quelque  scandale  ou  quelque  in- 
convénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depviis  la  fulinination  des 
dispenses,  quoiqu'il  soii  un  grand  péché,  n'y  donne  aucune 
atteinte,  et  n'oblige  point  à  obtenir  des  confirmations  de 
dispense. 

§.  III.  De  la  fulmlnation  des  dispenses. 

5o2.  La  fulmination  de  la  dispense  est  une  sentence  par 
laquelle  l'official  à  qui  elle  est  adressée,  après  information 
par  lui  faite  de  la  vérité  des  faits  exposés  par  la  supplique 
des  parties,  ordonne  qu'elles  joviiront  de  l'efFct  de  la  dispense, 
et  leur  permet  en  conséquence  de  se  marier  enseiiible. 

C'est  cette  sentence  de  fulmination  qui  contient  propre- 
ment la  concession  de  la  dispense.  Les  lettres  de  dispense 
expédiées  en  cour  de  Rome,  ne  contiennent  proprement 
qu'une  commission  et  un  pouvoir  aUribué  par  le  pape  à  l'of- 
ficial à  qui  elles  sont  adressées,  d'accorder  la  dispense  après 
qxi'il  se  sera  juridiquement  assuré  de  la  vérité  des  faits  expo- 
sés par  la  svippliquc,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'article 
précédent.  C'est  donc  par  la  sentence  de  fulmination  que 
cet  officiai  accorde  la  dispense,  non  de  sa  propre  autorité, 
mais  de  l'autorité  du  pape,  qui  lui  est  pour  cet  clfet  déléguée 
par  les  lettres  de  dispense. 

Zoo.  Pour  parvenir  à  cette  fulmination ,  les  parties  présen- 
tent leurs  lettres  de  dispenses  à  l'official  à  qui  elles  sont 
adressées ,  avec  une  requête  pour  procéder  à  la  fulmination. 
L'official  met  au  bas  de  la  requête  une  ordonnance  par  la- 
quelle il  accepte  la  commission ,  et  ordonne  de  la  commu- 
niquer avi  promoteur.  Sur  les  conclusions  du  promoteur,  il 
fait  subir  interrogatoire  aux  parties,  sur  la  vérité  des  faits 
exposés  dans  la  supplique,  et  procède  à  l'audition  des  té- 
moins, qui  peuvent  être  les  parents  des  parties.  Enfin,  après 
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le  tout  communiqué  au  promoteur,  qui  donne  ses  conclu- 
sions, il  fulmine  les  dispenses,  ou  il  en  déboute. 

5o4.  Lorsque  l'official,  par  son  information  ,  reconnoit 
que  le  fait  exposé  par  la  supplique  est  favix,  la  dispense  ob- 
tenue sur  cet  exposé,  étant  en  ce  cas  obrepticc  et  nulle,  il  ne 
doit  pas  la  fulminer,  mais  il  en  doit  débouter  les  parties.  Il 
faut  néanmoins  distinguer  si  la  fausseté  qui  se  trouve  dans  la 
supplique,  tombe  sur  quelque  chose  d'essentiel,  ou  sur 
quelque  chose  d'indift'érent.  La  fausseté  tombe  sur  quelque 
chose  d'essentiel,  lorsqu'elle  tombe  sur  la  qualité  de  l'em- 
pêchement; com.ue  lorsqu'il  est  dit  que  les  suppliants  sont 
parents  au  quatrième  degré ,  et  qu'ils  le  sont  au  troisième  ; 
ou  lorsque  la  fausseté  tombe  sur  le  fond  de  la  cause  pour 
laquelle  la  dispense  est  demandée,  et  la  détrviit;  comme  s'il 
étoit  dit  que  les  parties  ont  eu  commerce  charnel  ensemble , 
et  que  le  fait  fût  faux;  s'il  étoit  dit  qu'une  fdle  a  déjà  passé 
vingt-quatre  ans  sans  avoir  trouvé  à  se  miarier,  et  qu'elle  n'en 
eût  qvie  vingt-deux  ou  vingt-trois.  Dans  tous  ces  cas,  la  dis- 
pense seroit  obrepticc,  et  l'olTicial  ne  devroit  pas  la  fulminer. 

Il  n'importe ,  à  cet  égard  ,  que  ce  qu'il  y  a  de  faux  dans  la 
supplique,  y  ait  été  mis  avec  la  participation  des  parties,  ou 
à  leur  insçu. 

Il  n'importe  pareillement  que  l'exposé  fût  déjà  faux  lors 
de  l'impétration  de  la  dispense  en  cour  de  Rome,  ou  qu'il  ne 
soit  devenu  faux  que  depuis,  avant  la  fulmination  de  la  dis- 
pense; comme  si  l'on  a  exposé  qu'une  fille  étoit  sans  biens, 
indotala,  ce  qui  étoit  vrai  alors,  et  que  depuis ,  lui  étant  sur- 
venu une  riche  succession  avant  la  fulmination  de  la  dis- 
pense, l'exposé  soit  devenu  faux,  l'official,  à  qui  le  pouvoir 
n'est  accordé  que  si  ità  est,  ne  doit  pas  la  fulminer.  Mais  si 
la  succession  n'étoit  échue  que  depuis  la  fulmination  ,  cela 
ne  donneroit  aucune  atteinte  à  la  dispense,  quia  été  légiti- 
mement obtenue,  et  à  fortiori,  si  elle  n'étoit  échue  que  dé- 
puis le  mariage. 

Contra,  vice  versa,  si  l'exposé  étoit  faux  lors  de  l'impétra- 
tion; putà,  que  la  fille  qui  s'est  dite  indotata,  eût  alors  un 
bien  convenable,  quoicjue  depuis,  l'exposé  seroit  devenu 
vrai  celte  fille  ayant  perdu  tout  son  bien;  la  dispense  ob- 
tenue siu'  ini  exposé  qui  étoit  alors  faux,  n'en  dcmevue  pas 
moins  nulle  cl  obrrpiicr  ,  et  no  doit  pas  être  fulminée. 

Lorsque  la  fausseté  qui  se  trouve  dans  la  supplique,  ne 
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tombe  que  sur  quelque  chose  d'iiulifférent ,  cela  ne  doit 
point  empêcher  l'offîcial  de  fuhniiier  la  dispense;  comme 
s'il  t'ioit  exposé  qu'une  fille  a  trente-cinq  ans  passés  sans 
avoir  trouvé  à  se  marier,  et  qu'elle  n'en  eût  que  trente-qua- 
tre :  car  dans  un  âge  aussi  avancé,  pour  porter  le  pape  à 
accorder  la  dispense ,  il  est  indifférent  que  la  fille  ait  une 
année  de  plus  ou  de  moins. 

Lorsque  dans  la  supplique  il  s'est  glissé  quelque  erreur 
sur  les  noms  de  l'une  des  parties  ;  si  celte  partie  est  d'ailleurs 
suffisamment  désignée  ,  cette  erreur  ne  doit  pas  empêcher 
la  fulmination  de  la  dispense. 

Lorsque  la  supplique  ne  contient  rien  qui  ne  sort  vrai,  la 
dispense  n'est  pas  obrcptice  :  mais  si  elle  ne  contient  pas  tout 
ce  qui  devoit  y  être  exposé,  {J^oycz  supra,  n.  298  et  saiv.)  elle 
est  en  ce  cas  subrcpticc,    et  elle  ne  doit  pas  être  fulminée. 

3o5,  Lorsque  la  dispense,  étant  obrcptice  ou  subreptuc ,  ne 
peut  être  fulminée ,  il  falloit  autrefois  se  poui-voir  à  Rome 
pour  en  obtenir  de  nouvelles.  Mais  l'avxteur  des  conférences 
de  Paris  nous  apprend  que  l'usage  est  au  jovird'hui  en  France, 
qu'on  se  pourvoit  en  ce  cas  devant  l'évoque ,  qui  dispense  de 
ce  qui  manque  à  celle  du  pape,  et  permet  en  conséquence 
à  son  officiai ,  à  qui  elle  est  adressée ,  de  la  fulminer. 

La  raison  qu'il  en  donne,  est  qu'un  bref  de  dispense 
adressé  à  l'official  du  diocèse  des  parties,  n'est  pas  regardé 
comme  purement  attributif,  tel  qu'un  bref  qui  seroit  adressé 
à  un  évêque  pour  quelque  affaire  de  personnes  qui  ne  sont 
pas  de  son  diocèse.  Dans  ces  brefs  purement  attributifs,  le 
délégué  doit  se  renfermer  dans  les  bornes  du  mandat  ;  il  ne 
peut  en  aucune  manière  egredi  fines  vinndati.  Mais  le  bref  de 
dispense  que  le  pape  adresse  à  l'official  du  diocèse  des  par- 
ties, est  plutôt  excitatif  que  simplement  attributif;  c'est-à- 
dire,  que  le  pape,  en  renvoyant  le  pouvoir  d'accorder  la 
dispense  à  l'official  de  l'ordinaire ,  excite,  ressuscite,  et  rend 
en  (juelque  façon  à  l'ordinaire,  pour  le  cas  présent,  le  pou- 
voir que  cet  évêque,  en  qualité  d'évêque  et  d'ordinaire, 
avoit  d'accorder  la  dispense ,  et  ({u'il  avoit  laissé  éteindre  par 
la  prescription.  Cet  évêque  étant  donc,  pour  le  cas  présent, 
rétabli  dans  son  pouvoir,  il  peut,  dans  ce  cas,  dispenser 
cl  suppléer  à  ce  qui  manque  à  la  dispense  du  pape. 
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QUATRIÈME  PARTIE. 


i 


De  la  forme  du  contrat  de  mariage ,  et  de  l'acte  qui  en  doit 
être  dressé. 

JN  0X3  n'entendons  pas  ici  par  contrat  de  mariage ,  l'acte  qui 
contient  les  conventions  matrimoniales;  mais  nous  enten- 
dons le  mariage  même,  c'est-à-dire,  l'acte  par  lequel  'les 
parties  conviennent  réciproquement  de  se  prendre  pour 
époux. 

Parmi  les  choses  qui  sont  requises  à  l'égard  de  la  forme  de 
ce  contrat,  il  y  en  a  sans  lesquelles  le  mariage  ne  peut  être 
valablement  contracté,  et  dont  le  défaut  ou  l'inobservation 
le  rendroit  nul  :  elles  feront  la  matière  d'un  premier  chapi- 
tre. Il  y  a  d'autres  choses  qui  sont  requises ,  sans  que  l'inob- 
servation de  ces  choses  rende  le  mariage  nul  :  elles  feront  la 
matière  d'un  second  chapitre.  Nous  traiterons  dans  le  troi- 
sième ,  de  l'acte  qui  doit  être  dressé  pour  établir  la  preuve 
du  mariasc. 


CHAPITRE   PREMIER. 

Des  choses  requises  dans  la  forme  ,  pour  que  le  mariage  puisse  se  valable- 
ment contracter  ,  et  dont  le  dèlaut  ou  l'inobservation  le  rend  nul. 

5o6.  Ces  choses  sont,  i"  le  consentement  des  parties  con- 
tractantes; 2"  quelquefois  le  consentement  de  certaines  per* 
sonnes,  qui  doit  accéder  à  lui  des  parties  contractantes; 
5°  la  célébration  en  face  d'église,  et  la  compétence  du  prêtre 
qui  le  célèbre. 

SECTION    PREMIÈRE. 
Du  consentement  des  parties  contractantes. 

307.  Le  mariage  étant  un  contrat,  ne  peut,  de  même  que 
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tous  les  autres  contrats ,  être  formé  que  par  le  consentement 
des  parties. 

Les  choses  qui  sont  directement  contraires  à  ce  consente- 
ment,-et  qui  les  détruisent,  sont  donc  des  empêchements 
dirimants  de  mariage ,  qui  empêchent  qu'il  ne  puisse  être 
valablement  contracté. 

Ces  choses  qui  détruisent  le  consentement,  sont  l'erreur, 
la  violence  et  la  séduction ,  dont  nous  traiterons  séparé- 
Bient. 

ARTICLE     PREMIER. 

De  l'erreur. 

§•  I.  De  l'erreur  sur  la  personne. 

I3o8.  Il  est  évident  que  l'erreur  de  l'une  des  parties  ,  qui 
tombe  sur  b.  personne  même  qu'elle  se  propose  d'épouser , 
détruit  son  consentement. 

Par  exemple,  si,  me  proposant  d'épouser  Marie,  et  croyant 
contracter  avec  Marie  et  épouser  Marie,  je  promets  la  foi  de 
mariage  à  Jeanne,  qui  se  fait  passer  pour  Marie,  il  est  évi- 
dent qu'il  n'y  a  pas  de  consentement,  et  que  le  mariage  que 
j'ai  contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenois  pour  Marie,  est 
nul  par  défaut  de  consentement  :  car  le  concours  des  volon- 
tés des  deux  parties  pour  une  chose,  duoriun  in  Iclem  placitum 
consensus ,  ne  se  trouve  pas  dans  cette  espèce  ;  puisque  si 
Jeanne  a  vovdu  m'épouser ,  je  n'ai  pas  de  même  voulu  épou- 
ser Jeanne.  Ma  volonté  n'a  pas  concouru  avec  la  sienne  in 
idem  placitum  ;  et  si  je  lui  ai  dit  que  je  la  prenois  pour  mon 
épouse ,  ce  n'est  pas  pour  cola  elle .  mais  c'est  Marie ,  à  qui 
je  croyois  parler,  que  je  voulois  prendre  pour  mon  épouse. 

Quidjuris,  s'il  étoit  prouvé  que  lorsque  j'ai  épousé  Jeanne, 
que  je  prenois  poiu'  Marie,  j'étois  dans  la  disposition  de  vo- 
lonté d'épouser  Jeanne  ,  si  j'eusse  su  que  c'étoit  Jeanne 
qu'on  vouloit  me  donner  en  mariage  ?  Même  en  ce  cas,  le 
mariage  est  nul  par  défaut  de  consentement  :  car  pour  for- 
mer le  consentement,  il  ne  suffit  pas  que  j'eusse  voulu  épou- 
ser Jeanne,  il  faut  que  je  l'aie  cfTcctivcment  voulu.  Or  on  ne 
peut  pas  dire  que  j'aie  voulu  épouser  Jeanne,  puisque  c'est 
Marie  qvic  j'ai  cru  et  que  j'ai  voulu  épouser. 

509.  Mais  si,  après  avoir  reconnu  l'erreur,  je  consens  de 
prendre  pour  femme  Jeanne,  que  j'avois  d'abord  prise  pour 
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Marie,  ce  consentement  réliabilite  mon  mariage  avec  cette 
lenmie,  lequel,  avant  ce  consentement,  étoit  nul.  Ainsi  le 
mariage  de  Jacob  avec  Lia  fut  réliabilite,  lorsqu'après  avoir 
reconnu  que  la  femme  qu'on  lui  avoit  donnée,  qu'il  croyoit 
être  Rachel,  étoit  Lia,  il  consentit  d'épouser  Lia. 

Lorsque  j'ai  épousé  en  face  d'église  Jeanne  ,  que  je  pre- 
nois  alors  pour  Marie,  quoique  ce  ne  soit  que  depuis  la  bé- 
nédiction nuptiale  que  j'ai  reconnu  l'erreur,  et  que  j'ai  con- 
senti de  prendre  Jeaiîne  pour  ma  femme,  néanmoins  lorsque 
l'erreur  est  secrète,  la  bénédiction  nuptiale  qui  a  précédé 
mon  consentement ,  suffit  pour  la  publicité  de  mon  mariage 
avec  Jeanne  ,  quoiqu'il  n'ait  été  contracté  que  depuis,  par 
le  consentement  que  j'ai  donné  depuis  l'erreur  reconnue  ; 
et  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  intervienne  une  nouvelle  bé- 
nédiction nuptiale. 

§.  II.  De  l'erreur  sur  la  qualité  de  la  personne. 

3io.  Lorsque  l'erreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  de 
la  personne,  cette  erreur  ne  détruit  pas  le  consentement  né- 
cessaire pour  le  mariage,  et  n'empêcbe  pas  par  conséquent 
le  mariage  d'être  valable. 

Par  exemple,  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant  noble,  quoi- 
qu'elle soit  de  la  plus  basse  roture  ;  ou  la  croyant  vertueuse , 
quoiqu'elle  se  fût  prostituée;  ou  la  croyant  de  bonne  renom- 
mée ,  quoiqu'elle  ait  été  flétrie  par  justice  ;  dans  tous  ces 
cas,  le  mariage  que  j'ai  contracté  avec  elle,  ne  laisse  pas  d'ê- 
tre valable  ,  nonobstant  l'erreur  dans  laqvielle  j'ai  été  à  son 
sujet. 

En  vain  opposeroit-on  que  je  n'eusse  pas  voulu  épouser 
Marie,  si  j'eusse  su  ce  que  j'ignorois  sur  son  compte  ;  car 
pour  que  le  mariage  que  j'ai  contracté  avec  elle  soit  valable, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  j'eusse  voulu  l'épouser,  si  j'avois 
eu  connoisssance  de  ce  que  j'ai  depuis  découvert;  il  suffit 
que  j'aie  effectivement  voulu  l'épouser.  Or  l'erreur  en  la- 
quelle j'ai  été,  n'empêcbe  pas  que  je  n'aie  voulu  effective- 
ment l'épouser  :  elle  ne  détruit  pas  le  consentement  que  j'ai 
effectivement  donné  à  mon  mariage  avec  Marie;  et  le  ma- 
riage ayant  été  une  fois  contracté  par  mon  consentement , 
son  carcictère  d'indissolubilité  rend  le  consentement  que  j'y 
ai  donné,  irrétractable,  et  non  sujet  à  rescision.  C'est  pour- 
quoi, quand  même  ce  scroit  par  le  dol  de  Marie  que  j'aijrois 
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été  induit  dans  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été  sur  son  compte,  je 
ne  serois  pas  recevable  à  demander,  pour  raison  de  ce  dol , 
la  rescision  de  mon  mariage. 

L'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  la  qualité  de  la  personne, 
est  donc  bien  diflerente  de  celle  qui  tombe  sur  la  personne 
même.  Celle-ci  est  incoiupatible  avec  ce  qui  est  de  l'essence 
du  mariage  :  car  il  est  de  l'essence  du  mariage,  qu'il  y  ait  un 
homme  et  une  femme  qui  veuillent  l'un  et  l'autre  s'épouser, 
ce  qui  ne  se  trouve  pas,  lorsque  la  femme  que  je  parois  épou- 
ser n'est  pas  celle  que  je  veux  épouser.  Mais  il  n'est  pas  de 
même  de  l'essence  du  mariage  ,  que  la  femme  que  j'épouse 
ait  les  qualités  que  je  crois  qu'elle  a;  il  suffit  que  ce  soit  celle 
que  j'ai  voulu  épouser. 

5 1 1.  Le  principe,  que  l'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  la  qua- 
lité de  la  personne,  n'est  pas  un  obstacle  à  la  validité  du  ma- 
riage ,  a  reçu  une  exception  à  l'égard  de  la  condition  de  ser- 
vitude. 

Justinien,  par  sa  Novelle  22  ,  décide  que  le  mariage  que 
je  contracte  avec  une  femnme  esclave,  que  je  crois  libre,  est 
nul  de  plein  droit  :  Si  ab  Initlo  pi/taverit  (ttiquls  Uberœ  jungi 
personœ,  illa  verô  postcà  farnula  declarctur  exislens,  non  dicimus 
solvi  mutrlmonium  ,  sed  ab  initio  ncque  matrimonium.  fieri,  etc. 
Nov.  22,  cap.  10. 

Les  canons  ont  pareillement  décidé  que  si  j'ai  épousé  une 
femme  que  je  croyois  libre,  et  qui  étoit  esclave,  cette  erreur 
rend  le  mariage  nul;  et  on  doit  me  permetlre  de  la  quitter 
et  d'en  épouser  une  autre,  à  moins  que  je  n'eusse  consenti  à 
la  retenir  povir  ma  femme ,  depuis  que  j'ai  su  qu'elle  étoit 
esclave.  Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  ime  femme  auroit 
épousé  un  homme  qu'elle  croyoit  libre,  et  qui  étoit  esclave  : 
Siqiiis  ingénu  as  liomo  uxorcm  ancillam  altcrius  acccperityCt  oxis- 
timat  qaàd  ingenua  sit,  si  ipsa  fœmina  fucrit  postcà  in  servitute 
détecta,  si  eam  à  servitute  redimere  potcst ,  faciat;  si  non  potest, 

si  volacrit  ;  aliam  accipiat Similitcr  et  muUer  ingenua  de 

serve  alterius  facere  potest;  can.  Si  quis ,  ^,  caus.  29,  qu.  2. 

Le  concile  de  Compiègne,  tenu  l'an  767,  dit  au  canon  5  : 
Si  francus  Iwmo  accepit  mulicrem  ,  et  sperat  (  id  est ,  cxislimat  ) 
qtiàd  Ingenua  sit,  et  postcà  invcnit  qubd  non  est  ingenua,  dimit~ 
tat  eam  si  vult ,  et  accipiat  aliam  :  similitcr  si  fœmina  ingenua  ac~ 
répit  servutn,  nec  sciebat  tune  quod  servus  csset ,  liabcat  intérim 
quà  vivit  f  una  lex  erit  et  de  viris  et  fœviinis. 
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Innocent  m,  dans  sa  décrétalc,  qui  est  au  chap.  dern.  , 
cxt.  de  coiijug.  scrv.  ,  décide  à  l'égard  d'un  soldat  qui  avoit 
épousé  une  femme  esclave,  qu'il  eroyoit  être  de  condition 
libre,  que  si  depuis  qu'il  a  reconnu  l'état  de  cette  femme,  il 
n'a  pas  consenti  à  l'avoir  pour  sa  femme,  si  poslquàm  intel- 
lexit  condUionem  ipslas,  ncc  facto ,  nec  oerbo  consenserit  ni  eam- 
dem  ,  on  peut  lui  permettre  de  la  quitter ,  et  d'en  épouser 
une  autre.  Le  pape  ne  l'oblige  pas,  comme  fait  le  canon  Si 
quis,  à  racheter  cette  femme,  s'il  est  possible;  car  l'homme, 
par  ce  mariage  qui  est  nul,  n'a  conti-acté  aucune  obligation 
envers  cette  femme  qui  l'a  trompé;  Qaod  nullam  est,  nullum 
produclt  cffcctum  ;  et  ce  qui  est  dit  à  cet  égard  dans  le  canon 
Si  qids  ,  ne  doit  passer  ([ue  pour  un  conseil  de  charité. 

Alexandre  m  et  Urbain  ni,  dans  leurs  décrétales,  cap.  2  et 
Z,ext.  d.  til. ,  supposent  le  même  principe,  que  l'erreur  sur 
la  condition  d'une  personne  esclave  qu'on  épouse  dans  la 
croyance  qu'elle  est  libre,  rend  nul  le  mariage. 

5 13.  La  servitude  étant  depuis  très-long-tcmps  abolie  en 
France,  ces  canons  ne  peuvent  plus  y  recevoir  d'application. 
Il  est  vrai  qu'il  y  a  encore  dans  quelques  provinces  de  Fran- 
ce, telles  que  le  Nivernois,  le  Bourbonnois  ,  la  Bourgogne, 
des  personnes  que  l'on  appelle  serfs;  mais  elles  n'ont  ce  nom 
que  par  rapport  à  certains  devoirs  ,  à  certains  services  ou 
coi'vées,  auxquels  elles  sont  sujettes  envers  leurs  seigneurs. 
Elles  sont  d'ailleurs  personnes  libres,  et  elles  ont  même  l'é- 
tat et  les  droits  de  citoyens.  C'est  pourquoi  si  j'épouse  une 
personne  de  cette  condition,  qvie  je  crois  être  de  condilion 
franche,  mon  erreiu-  sur  sa  condition  ne  rend  pas  plus  nul  le 
mariage,  que  l'erreur  sur  toutes  les  autres  qualités  des  per- 
sonnes. 

3i5.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l'erreur  siu-  l'état 
civil  d'une  personne  ;  comme  si  vme  femme  épotisoit  un 
homme  qu'elle  eroyoit  jouir  de  son  état  civil,  et  qui  est  mort 
civilement  par  un  jugement  qui  l'a  banni  à  perpétuité  hors 
du  royaume,  ou  qui  l'a  condamné  avix  galères  à  perpétuité, 
d'où  il  s'est  évadé.  Cette  erreur  a  beaucoup  de  ressemblaHCC 
avec  l'erreur  sur  la  condition  de  servitude.  En  épousant  une 
personne  morte  civilement,  que  je  crois  jouir  de  son  état  ci- 
vil, le  mariage  que  j'ai  intention  et  volonté  de  contracter, 
est  un  mariage  (jvii  a  les  elfets  civils,  qui  ne  peut  se  contrac- 
ter avec  une  personne  morte  civilement  ^  de  inCmc  qu'il  ne 
pouvoit  se  contracter  avec  un  esclave. 
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Néanmoins  il  n'y  a  ni  loi  ni  canoH  qui  déclare  nul  le  ma- 
riasse contracté  par  cette  espèce  d'erreur  :  au  contraire,  il  y 
a  des  arrêts  qui  ont  déclaré  valides  des  mariages  avec  des 
personnes  dont  on  ignoroit  le  bannissement  :  Fojcz  Dict.  des 
Arrêts.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris,  toine  2,  cite  une 
sentence  de  Tofficialité  de  Paris,  qui  donne  congé  de  la  de- 
mande d'une  femme  en  cassation  du  mariage  par  elle  con- 
tracté avec  un  condamné  aux  galères  perpétuelles,  qui  s'é- 
toit  sauvé  des  galères,  et  dont  elle  ignoroit  l'état;  et  un  arrêt 
du  parlement  de  X700,  qui  casse  un  mariage  que  cette  femme 
avoit  contracté  du  vivant  de  ce  galérien. 

3 14.  Si  Terreur  qui  ne  tombe  que  sur  les  qualités  de  la  per- 
sonne, n'empêche  pas  la  validité  du  mariage,  à  plus  foi-te 
raison  l'erreuijidans  laquelle  on  seroit  tombé  sur  le  nom  de 
la  personne,  lorsque  la  personne  est  d'ailleurs  certaine,  ne 
doit  être  d'aucune  considération.  La  règle,  N'd  facit  error  no- 
minis ,  quuin  de  persond  constat,  est  une  règle  qui  peut  s'appli- 
quer à  toutes  sortes  de  matières. 

ARTICLE     II. 
De  la  violence  et  de  la  séduction. 

3i5.  Il  y  a  un  consentement  dans  celui  qui  fait  quelque 
chose  par  contrainte ,  quelque  grande  que  soit  la  violence 
qu'on  emploie  pour  l'y  contraindre;  car  il  s'y  détermine  par 
un  acte  réfléchi  de  sa  volonté.  Il  préfère  de  faire  ce  qu'on  le 
contraint  de  faire ,  plutôt  que  de  s'exposer  au  mal  dont  on  le 
menace,  s'il  ne  le  fait  pas  :  il  veut  donc  le  faire;  car  gui  rnavult, 
vult.  C'est  pourquoi  les  jurisconsultes  disent  :  C^(7c^«  voluntas, 
volantas  est  ;  volai ,  (juia  coactus  volai  ;  I.  21  ,  ^  5,  ff.  qaoU 
m  et. 

Il  y  a  donc  dans  celui  qui  contracte  un  mariage  qu'on  le 
contraint  de  contracter,  une  espèce  de  volonté  de  le  con- 
tracter; il  donne  une  espèce  de  consentement  à  ce  mariage. 
Mais  ce  consentement  est  lux  consentement  imparfait,  qui 
n'est  que  i'cdet  de  la  contrainte,  et  qui  concourt  avec  une 
volonté  contraire  qu'il  a  de  ne  le  pas  contracter,  s'il  n'yétoit 
pas  contraint.  Ce  consentement  imparfait  que  donne  au. 
mariage  celui  qu'on  contraint  par  violence  à  h;  contracter, 
n'est  pas  sullisîlut  pour  le  contracter  valablement. 

7  '5 
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Le  consenlement  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage, 
est  un  consentement  parfait ,  un  consentement  libre  et  spon- 
tané, qui  est  incompatible  avec  la  violence  qu'on  emploie- 
roit  pour  l'extorquer;  suivant  cette  règle  de  droit,  Nih'd  tam 
runlrarlum  est  conscnsid,  quàm  vis  et  metas  ;  1.  116,  ff.  de 
R.  J. 

3 16.  Toute  espèce  de  contrainte  néanmoins  n'est  pas 
suffisante  pour  être  censée  détruire  le  consentement,  et  pour 
faiie  déclarer  nul  un  mariage  qu'une  personne  prétend  avoir 
contracté  par  contrainte. 

Il  faut  que  la  violence  qu'on  a  exercée  contre  lui,  soit  une 
violence  considérable,  capable  de  faire  impression  sur  une 
personne  qui  a  quelque  fermeté  d'esprit  :  SI  talis  mêlas  Itive- 
niatur  Hiatus,  qai  potuit  caderc  in  constantem  vjfum;  cap.  28, 
ext.  de  sponsat. 

Il  faiit  que  ce  soit  vis  atrox  et  adversùs  bonos  mores  ;  1.  5, 
5.  1.,  fF.  quod  met.  caus. 

1°.  Il  faut  que  ce  soittx's  atrox;  c'est-à-dire,  qu'il  faut  que 
ce  soit  un  grand  mal  dont  il  ait  été  menacé,  metus  mnjoris 
calamitatis;  1.  5,  ff.  quod  met.  caus.;  et  il  faut  qu'il  ait  été 
menacé  de  l'endurer  sur-le-champ,  s'il  ne  consentoit  à  ce 
qu'on  lui  proposoit  :  Metum  prœsentem  esse  oportet,  non  sus- 
picionem  inferendi  ejus  ;  1.  9.  ff.  d.  tit.  Si  l'on  n'avoit  fait  à 
quelqu'un  que  des  menaces  vagues  pour  le  faire  consentir 
avi  mariage  qu'il  a  contracté ,  son  mariage  ne  laisscroit  pas 
d'être  valable. 

Pareillement  lorsque  la  crainte  de  déplaire  à  son  père  a 
porté  une  fdle  à  consentir,  contre  son  inclination,  à  un  ma- 
riage que  son  père  a  voulu  qu'elle  contractât,  cette  crainte 
ne  rend  pas  nul  son  mariage. 

Il  faut ,  3"  que  la  violence  soit  adversùs  bonos  mores  ;  c'est- 
à-dire,  il  faut  que  ce  soitune  violence  injuste.  C'est  pounpioi 
si  un  homme  qvii  auroit  abusé  d'une  jeune  fille,  s'est  porté 
à  l'épouser  par  la  crainte  d'un  décret  de  prise  de  corps  qu'elle 
auroit  obtenu  contre  lui ,  et  qu'elle  étoit  prête  à  mettre  à 
exécution,  le  mariage  sera  valable,  et  cet  homme  ne  sera 
pas  recevable  à  dire  qu'il  ra\contracté  par  violence  ;  car  le 
décret  de  prise  de  corps  obtenu  contre  lui,  étoit  une  voie 
de  droit,  et  non  pas  une  violence  adversùs  bonos  mores. 

317.  Lorsque  la  violence  par  laquelle  quelqu'un  a  été 
contraint  à  contracter  mariage,  a  les  deux  qualités  que  nous 
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avons  dit  être  requises  pour  qu'il  puisse  faire  déclarer  nul 
son  mariage,  il  n'importe  par  qui  elle  ait  été  commise;  il 
n'importe  que  la  personne  avec  qui  on  l'a  contraint  de  con- 
tracter mariage,  ait  eu  part  à  cette  violence,  ou  qu'elle  n'y 
«en  ait  eu  aucune. 

5 18.  Observez  aussi  que  lorsque  la  violence  a  ces  deux 
qualités,  celui  qui  a  été  contraint  à  contracter  mariage,  est 
reçu  à  se  pourvoir  contre  son  mariage,  quoiqu'il  se  soit 
écoulé  déjà  un  certain  temps  depuis  qu'il  a  été  contracté,  et 
et  quoicfu'il  y  ait  des  enfants  nés  de  ce  mariage.  C'est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  arrêt  du  24  avril  i65i ,  rapporté  par  Soelve 
et  au  Journal,  par  lequel  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour 
cause  de  contrainte,  quoique  la  partie  qui  se  plaignoit  d'a- 
voir été  contrainte  à  le  contracter,  ne  se  fût  pourvue  qu'a- 
près trois  ans  de  cohabitation,  et  qu'il  y  eût  des  enfans  nés 
de  cette  union. 

319.  Il  nous  reste  à  observer  à  l'égard  de  la  violence  em- 
ployée dans  les  mariages,  que  l'ordonnance  de  Blois , 
ort.  281,  veut  que  les  seigneurs  qui  contraignent  les  pères 
ou  les  tuteurs  à  donner  leurs  filles  ou  leurs  pupilles  en 
mariage  à  leurs  gens,  soient  punis  de  la  peine  du  crime  de 
rapt. 

320.  La  séduction  n'est  pas  moins  contraire  que  la  vio- 
lence à  la  liberté  du  consentement,  qui  est  requise  pour  le 
mariage.  Un  consentement  surpris  par  dol  et  séduction,  est 
imparfait,  comme  l'est  celui  extorqué  par  violence,  c'est 
pourquoi  nous  avons  vu  suprà,  part.  3,  ckap.  5,  art.  7,  quo 
la  séduction  étoit  un  empêchement  dirimant  de  marla-e 
aussi  bien  que  le  rapt.  Nous  y  renvoyons.  '^    * 

SECTION    II. 

Du  consentement  des  personnes,  qui  doit  quelquefois,  dans  les  maria-es 
accéder  à  celui  des  parties  contractantes.  "^     * 

ARTICLE    PR  EMIER. 

Du  consentement  des  p^res ,  mères ,  tuteurs  et  curateurs. 

Il  faut  à  cet  égard  distinguer  le  mariage  des  mineurs  c^ 
relm  des  majeur.,  celui  des  enfants  légitimes  et  celui  des 
l«ilards. 
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%.  I.  Du  eonaentement  des  pères,  mères,  tuteurs  ou  curateurs,  qui  doit 
intervenir  dans  le  mariage  des  mineurs. 

3a  1.  Tous  conviennent  qtie  les  enfants  ne  doivent  contracter 
mariage  qu'avec  le  consentement  de  leurs  pères  et  mère ,  et 
qu'ils  pécheroient  grièvement  s'ils  manquoient  envers  eux  à 
ce  devoir.  Totts  conviennent  pareillement  que  les  mineurs 
qui  n'ont  ni  père  ni  mère,  ne  doivent  contracter  mariage 
qu'avec  le  consentement  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs. 

La  seule  question  qu'il  y  ait  a  cet  égard,  est  de  savoir  si  le 
maria^'^e  d'une  personne  mineure,  ayant  dans  le  fait  été 
contracté  sans  le  consentement  de  ses  père,  mère,  tuteur 
ou  cvtrateur,  est  nul  par  le  défavit  de  ce  consentement.  C'est 
ce  que  nous  allons  examiner. 

Le  concile  de  trente  frappe  d'analhème  ceux  qui  disent 
que  le  mariage  des  enfants  de  famille,  contracté  sans  le 
consentement  de  leurs  parents  ,  est  nul  :  Tametsi  dabitan- 
dum  non  est  clasdestisa  matrmosia  libero  consensa  conlra- 
ficntium  fada,  râla  et  vera  esse  matriiuonia ,  quamdià  Ecclesia 
ea  irrita  non  fecit,  proindè  jure  damnandi  sint,  ut  eos  sancta  Sy- 
nodus  anathemate  damnât ,  qui  ea  vera  et  rataesse  negant ,  quiqne 
falsô  affirmant  mutrimonia  à  filiis-familiâs  sine  cojisensu  parentum 
contracta  irrita  esse,  et  parentes  ea  rata  et  irrita  [acere  posse ; 
nihilominàs  sancta  Dei  ecclesia  ,  ex  justissimis  caiisis  il  ta  semper 
detestata  est  atque  prohiluiit;  sess.  24. 

Le  concile,  comme  l'a  fort  bien  observé  M.  Boileau,  en 
son  Traité  des  Empêchements  de  mariage ,  cli.  g,  n.  7^  entend 
seulement  condamner  le  sentiment  de  quel(|ues  protestants 
qui  prétendoient  que,  par  le  droit  naturel,  les  parents 
avoient  par  eux-mêmes  le  pouvoir  de  valider  ou  d'annuler 
les  mariages  de  leurs  enfants ,  contractés  sans  leurs  con- 
sentement ,  sans  qu'il  fût  besoin  pour  cela  qu'il  y  eût  une 
loi  positive  qui  les  déclarât  nuls.  Mais  le  concile  n'a 
pas  décidé,  ni  pu  décider  que  dans  le  cas  d'une  loi  civile 
qui  cxigeroit  dans  les  mariages  des  enfants  de  famille,  le 
consentement  de  leurs  parents,  à  peine  de  nullité  ,  leurs 
mariages  contractés  sans  le  consentement  de  leurs  pa- 
rents, ne  laisseroient  pas  d'être  valables.  Le  pouvoir  qu'a  la 
puissance  séculière  de  prescrire  pour  le  contrat  de  mariage, 
de  même  que  pour  loustics  autres  contrats ,  telles  lois  qu'elle 
juge  à  pi-opos,  dont  l'inobservation  rende  le  contrat  nul,  est 
un  pouvoir  qui  lui  est  essentiellement  attaché;  qu'elle  tient 
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de  Dieu,  et  dont  l'église  n'a  jamais  voulu  ni  pu  la  dépouiller, 
suivant  que  nons  l'avons  amplement  établi  en  la  première 
partie  de  ce  traité. 

023.  Sviivant  les  lois  romaines,  les  mariages  des  enfants  de 
famille  n'étoient  pas  valables  sans  le  consentement  préalable 
de  celui  qui  les  avoit  en  sa  puissance  :  In  tantum  ut  jussus 
parentis  prœcedere  dcheal;  Inst,  de  napf.  in  princ.  Et  au  5.  i5,  il 
est  dit  :  Si  adrersùs  ea  qtiœ  diximas  aliqui  coievint ,  nec  vir ,  nec 
uxor,  nec  naptice ,  nec  matrimonium ,  nec  dos  inteUigitar.  Les 
grands  privilèges  accordés  par  les  empereurs  aux  soldats ,  ne 
les  dispensoient  pas  de  cette  règle  :  F Uias-faniUiâs  miles  matri- 
monium sine  patris  voluntate  non  contraliit;  1.  55,  (F.  de  rit.  nupt. 

Jamais  l'église  ne  s'est  élevée  contre  ces  lois;  jamais  elle 
n'a  regardé  comme  valables  les  mariages  contractés  contre 
leur  disposition  :  au  contraire,  elle  les  a  regardés  comme  des 
fornications.  C'est  ce  que  nous  trouvons  dans  la  seconde 
lettre  canonique  de  S.  Basile  à  Amplnloque  ,  can.  42,  oii  ce 
père  dit  que  les  mariages  des  esclaves  et  ceux  des  enfants  de 
famille ,  contractés  sans  le  consentement  de  celui  en  la 
puissance  de  qui  ils  sont,  sont  des  fornications  plutôt  que 
des  mariages ,  jusqu'à  ce  que  leur  consentement  intervienne  : 
Quce  sine  Us  qui  liabent  potestatcm  fiunt  matrimonia ,  sunt  forni- 
cationcs.  Vivente  ergo  pâtre  vel  domino  ii  qui  conveniunt  non  sunt 
ab  accusatione  Uberi ,  donecconjugio  domini  annuerint ;  tune  enini 
firmitatem  accepit  conjugium.  C'étoit  sur  cela  la  doctrine  de 
l'église  au  temps  d'Isidore  Mercator,  puisque  dans  la  décré- 
tale  qu'il  a  faussement  attriliuée  au  pape  Evariste,  et  qui  est 
rapportée  au  décret  dcGratien,  can.  aliter,  caus.  5o,  qucest. 
5,  on  appelle  adulleria,  contubernia,  stupra,  et  fornicationeù , 
matrimonia  facta  sine  consensu  parentum. 

Pour  prouver  que  le  concile  de  Trente,  en  déclarant  vala- 
bles les  mariages  clandestinement  contractés  par  les  enfants  de 
famille  sans  le  consentement  de  leurs  parents,  ne  les  a  con- 
sidérés cjue  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aiu'oit  aucune  loi  posi- 
,  tive  qui  en  auroit  ordonné  autrement,  M.  Boileau  tire  encore 
argument  de  ces  termes ,  quamdià  ca  Ecclesia  irrita  non  fecit. 
Donc  l'esprit  du  concile  est,  que  l'église  pourroit  les  rendre 
nuls,  si  par  la  suite  elle  jugcoit  à  propos  de  faire  un  empê- 
chement dirimant  du  défaut  de  consentement  des  parents. 
La  proposition  avoit  même  été  faite  au  concile  par  les  évoques 
François,  suivant  que  le  rapporte  Fra-Paolo,  dû  rendre  uii 
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décret  pour  déclarer  nuls  ces  mariages  :  elle  ne  passa  pa«?. 
Mais  si  l'église  a  ce  droit,  à  plus  forte  raison  la  puissance 
séculière  doit  l'avoir,  puisque  le  contrat  de  mariage  appar- 
tenant, de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l'ordre  po- 
litique, c'est  à  la  puissance  séculière  qu'appartient  princi- 
palement le  droit  de  prescrire  ies  lois  qu.'elle  juge  à  propos 
d'établir  pour  la  validité  de  ce  contrat. 

523.  Toutes  ces  choses  présupposées,  notre  question  se 
réduit  à  un  fait,  qui  est  de  savoir  si  novis  avons  en  France 
un  loi  qui  déclare  nuls  les  mariages  contractés  par  les  mi- 
neurs, sans  le  consentemeRt  de  leurs  pères,  mères,  tuteurs 
ou  curateurs. 

Par  les  lois  de  nos  rois  de  la  première  race ,  un  homme  ne 
pouYoit  époviser  valablement  une  fille  sans  le  consentement 
du  père  de  la  fdle,  à  qui  il  étoit  obligé  de  la  rendre  avec  une 
amende ,  s'il  la  redemendoit.  C'est  ce  que  nous  trouvons  dans 
les  capitulaires  du  roi  Dagobert,  en  la  seconde  partie,  qui  a 
pour  titre,  Lox  alemannorum,  cap.  S/j.,  art.  i,  où  il  est  dit  : 
i^t  qais  fillam  alterias  nun  despons(itam[i) acceperit  sibi  uxoretUg 
si  pater  ejus  eani  requirit ,  reddat  eam,  et  cam  quadragiuta  soli— 
dis  eam  componat  (2). 

Pareillement,  dans  les  capitulaires  de  nos  rois  de  la  se- 
conde race,  recueillis  par  Benedictus-Levita,  nous  lisons  au 
livre  septième,  art.  (\Qo  :  Aliter  legitimum ,  ut  à patribns  acce- 
pimus  f  et  à  sanctis  apostolis  eorumque  successoribas  tradituni  in-' 
venimus  f  non  fit  conjugium^  nisi  ab  liis  qui  super  fœminam  do- 
minât ionem  habere  vidimtur ,    axor  petatur,    etc ialitcr  et 

domino  placebunt,  et  filios  non  spurios^  sed  Legitimos  atqae  here- 
tlitabiles  gencrabunt. 

324.  Ces  lois  étoient  tombées  en  désuétude.  Il  paroît  par 
le  préambule  de  l'édit  de  Henri  11,  du  mois  de  février  iSSG, 
qu'il  n'y  avoit  aucune  loi  en  vigueur  contre  les  mariages  des 
enfants  de  famille  contractés  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère.  Voici  comme  cet  édit  s'exprime  :  «  Gomme 
«sur  la  plainte  à  nous  faite  des  mariages  qui  journellement, 
»  par  vuie  volonté  charnelle,  indiscrète  et  désordonnée,  se  con- 
stractoient  en  notre  royaume  par  les  enfants  de  famille, 
•  contre  le  vouloir  et  consentement  de  leurs  père  et  mère. 


(1)  Sibi  à  paire  filiœ. 

(î)  Id  (st ,  liiat  pro  dclidff. 
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■  n'ayant  aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu, 
•  rhonneur,  révérence  et  obéissance  qu'ils  doivent  à  leursdits 

■  parents....  nous  eussions  long-temps  conclu  et  arrêté  sur  ce 

■  faire  une  bonne  loi  et  ordonnance,  par  le  moyen  de  laquelle 

■  ceux  qui,  pour  la  crainte  de  Dieu,  l'honneur  et  révérence 

■  paternelle  et  maternelle,  ne  seroient  détournés  et  retirés  de 

■  mal  faire,  fussent,  par  la  sévérité  de  la  peine  temporelle,  ré- 

■  voqués  et  arrêtés Pour  ces  causes....» Il  paroît  par  ces 

termes ,  qvx'il  n'y  avoit  aucune  loi  en  vigueur  contre  ces  ma- 
riages, et  que  c'est  ce  qui  a  porté  le  roi  à  faire  cet  édit. 

Ensuite l'édit  continue  ainsi:  «  Avons  dit,  statué que 

■  les  enfants  de  famille  aj^ant  contracté  et  qui  contracteront 
»  ci-après  mariages  clandestins  contre  le  gré ,  vouloir  et  con- 

■  scntement  de  leurs  père  et  mère  ,  puissent,  pour  telle  irré- 

■  vérence,  ingratitude,  mépris  et  contemnement  de  leursdits 

■  pères  et  mères  ,  transgression  de  la  loi  de   Dieu,  êtj-e  par 

■  leursdits  pères  et  mères  ,  et  chacun  d'eux,  exhérédés 

■  Puissent  aussi  lesdits  pères  et  mères  ,  pour  les  causes  que 

■  dessus,  révoquer  toutes  donations  qu'ils  auroient  faites  à 

■  leurs  enfants.  » 

L'édit  continue  en  ces  termes  :  a  Voulons  que  lesdits  en- 

■  fants  qui  ainsi  seront  illicitement  conjoints  ,  soient  décla- 
»  rés  ,  audit  cas  d'exhérédation  ,  et  les  déclarons  incapables 
»  de  tous  avantages  qu'ils  pourroient  prétendre  par  le  moyen 
»  des  conventions  apposées  es  contrats  de  mariage ,  ou  par  le 

■  bénéfice  des  coutumes  et  lois  de  notre  royaume.  «Observez 
que  l'édit  ne  prononce,  contre  ces  enfants,  la  peine  de  la  dé- 
chéance de  leurs  conventions  matrimoniales,  et  des  bénéfi- 
ces des  coutumes,  qu'en  cas  d'eœliérédation  :  car  la  loi  n'étant 
faite  qiie  pour  venger  les  pères  et  mères ,  lorsque  les  pères  et 
mères  veulent  bien  leur  pardonner ,  la  loi  leur  pardonne 
aussi. 

Il  ne  suffît  pas  aux  enfants,  povir  éviter  ces  peines,  d'avoir 
requis  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  s'ils  ne  l'ont 
oblenu,  sauf  en  devix  cas,  sur  lesquels  l'édit  s'exprime  en 
ces  termes  :  «  N'entendons  comprendre  les  mariages  qui  se- 

■  ront  contractés  par  les  fils  excédant  l'àgc  de  5o  ans,  et  les 

■  filles  ayant  25  ans  passés  et  accomplis  ,  pourvu  qu'ils  se 
»  soient  mis  en  devoir  de  requérir  l'avis  et  conseil  de  leursdits 

■  père  et  mère  :  ce  que  voulons  aussi  être  gardé  pour  le  regard 
»  des  mères  qui  se  remarient ,  des(|ucUes  suffira  requérir  leur 
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«conseil;  et  ne  seront  lesdits  enfants,  audit  cas,  tenus  d'at- 
»  tendre  leur  consentement.  • 

Enfin  l'édit  ajoute  d'abondant  :  a  Avons  ordonné  que  les- 

sdits  enfants et  ceux  qui  auront  traité  tels  maria2;es  aycc 

«eux,  et  donné  conseil  ou  aide  pour  la  consommation  d'iceux, 

•  soient  sujets  à  telles  peines  qu'elles  seront  avisées,  selon 

•  l'exigence  des  cas,  par  nos  juges,  etc.  » 

52  5.  Cette  ordonnance  de  Henri  ii  a  été  confirmée  par 
celles  de  Henri  m,  aux  états  de  Blois,  art.  4i. 

En  l'article  4o  il  est  dit  :  «  Enjoignons  aux  cvirés  de  s'en- 
»  quérir  de  la  qualité  de  ceux  qui  voudront  se  marier  :  et  s'ils 
»sont  enfants  de  famille  ou  en  piiissance  d'autrui,  nous  leur 
«défendons  de  passer  outre  à  la  célébration  desdits  mariages, 
Ds'il  ne  leurapparoît  du  consentement  des  pères,  mères,  tu- 
steurs  ou  curateurs,  sur  peine  d'être  punis  coiaaie  fauteurs 
»  du  crime  de  rapt.  » 

L'édit  de  Melun ,  du  même  roi,  confirme  l'art.  4o  de  l'or- 
donnance de  Blois  ,  ci-dessus  rapporté. 

526.  Louis  XIII,  par  sa  déclaration  du  26  novembre  i65f), 
nous  dit  que  les  peines  portées  par  les  ordonnances  des  rois 
ses  prédécesseurs,  contre  les  mariages  contractés  par  des  en- 
fants de  famille  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère, 
n'ayant  pu  les  arrêter,  il  a  jugé  à  propos ,  pour  les  réprimer, 
d'en  ajouter  de  nouvelles  :  et  en  l'article  2 ,  il  dit  :  «  Le  con- 

»tenu  en  l'édit  de  Blois,  de  l'an  i556,  et  aux  articles  4i 

»de  l'ordonnance  de  Blois,  sera  observé  ;  et  y  ajoutant 

»  Avons  déclaré  et  déclarons  les  veuves,  fils  et  filles  moindres 
i>de  25  ans,  qui  auront  contracté  mariage  contre  la  teneur 
«desdites  ordonnances,  privés  et  déchus  par  le  seul  fait,  en- 
»  semble  les  enfants  qui  en  naîtront  et  leurs  hoirs,  indignes 
j) et  incapables  à  jamais  des  successions  de  leurs  pères,  mè- 
»  tes  et  aïeuls  ,  et  de  toutes  autres  directes  et  collatérales , 
»  comme  aussi  des  droits  et  avantages  qui  pouiroient  leur 
B  être  acquis  par  contrats  de  mariages  et  teslaments,  ou  par 
«les  coutumes  et  lois  de  notre  royaume ,  même  du  droit  d^ 
»  légitime;  et  les  dispositions  qui  seront  faites  au  préjudice 
Dde  notre  ordonnance,  soit  en  faveur  des  personnes  mariées, 
Dsoit  par  elles  au  profit  des  enfants  nés  de  ces  mariages,  nul- 
»les,  et  de  nul  effet  et  valeur  :  voxdons  que  les  choses  ainsi 

•  données dcnieurcnl  irrévocablement  acquises  à  notre 

•  lise,  sans  que  nous  en  puissions  disposer  qu'eu  faveur  des 

•  hôpitaux  ou  autres  œuvres  pies,  etc.  » 
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Quoique  ces  lois  que  nous  venons  de  rapporter  ,  en  con- 
damnant les  mariages  contractés  par  les  enfants  de  famille 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  ,  paroissent  se 
bornera  infliger  des  peines  aux  enfants  qui  les  contractent 
et  à  ceux  qui  y  ont  part,  et  qu'aucune  n'ait  déclaré  en  termes 
formels  et  précis,  que  les  mariages  des  mineurs,  contractés 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  sont  nuls,  néan- 
moins, si  on  considère  attentivement  l'esprit  de  ces  lois,  on 
découvrira  facilement  qu'elles  réputent  nuls  et  non-valable- 
ment contractés  tous  les  mariages  des  mineurs,  contractés 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 

L'article  ^o  de  l'ordonnance  de  Blois,  ci-dessus  rapporté  , 
en  défendant  aux  curés  de  passer  outre  à  la  célébration  du 
mariage  de  ceux  qui  sont  enfants  de  famille  ox\  en  puissance 
d'autrui,  s'il  ne  leur  apparoît  du  consentement  des  père  et 
mère,  tuteurs  ou  curateurs,  sur  peine  d'être  punis  comme 
fauteurs  du  crime  de  rapt,  le  donne  assez  à  entendre,  puisque 
l'ordorniance  veut  que  les  curés  soient  en  ce  cas  poursuivis 
comme  fauteurs  du  crime  de  rapt ,  pour  cela  seul  qu'ils  ont 
marié  un  mincvir  sans  le  consentement  de  ses  père  ou  mère  : 
elle  suppose  donc  qu'un  mariage  de  mineur  doit  passer  pour 
entaché  du  vice  de  séduction,  pour  cela  seul  qu'il  est  con- 
tracté sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  n'y  ayant 
qu'une  gi'ande  séduction  qui  puisse  porter  un  mineur  à  man- 
quer à  ce  devoir.  Mais  si  le  mariage  d'un  mineur,  pour  cela 
seul  qu'il  est  contracté  sans  le  consentement  de  ses  père  et 
mère,  est  réputé  entaché  du  vice  de  séduction,  c'est  une  con- 
séquence nécessaire  qu'il  est  pour  cela  seul  réputé  nul  et  non- 
valablement  contracté,  la  séduction  étant  contraire  à  la  liber- 
té du  consentement,  qui  est  de  l'essence  du  mariage,  et  étant 
un  empêchement  dirimantde  mariage;  suprà,  n.  223  et  228. 

Cette  présomption  du  vice  de  sédviction  dans  le  mariage 
des  minevus,  que  l'ordonnance  fait  résulter  du  définit  de  con- 
sentement des  père  et  mère,  est  du  nombre  des  présomptions 
qu'on  appelle  en  droit  prœsuiiiptiones  juris,  qui  sont  équipol- 
lentes  à  luie  preuve  parfaite,  et  qui  dispensent  d'en  appor- 
ter d'autres. 

On  peut  bien  avoir  besoin  d'autres  preuves,  pour  faire  dé- 
clarer coupables  de  séduction  la  personne  que  le  mineur  a 
épousée  sans  Je  consentement  de  ses  père  et  mère,  et  pour 
infliger  des  peines  à  celte  personne;  mais  on  n'en  a  pas  be- 
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soin  pour  déclarer  mil  le  mariage.  C'est  pourquoi,  comme 
l'observe  M.  d'Aguesseau  ,  dans  son  plaidoyer  qui  sera  ci- 
dessous  cité,  on  trouve  plusieurs  arrêts  qui  ont  déclaré  un 
mariage  nul,  en  mettant  hors  de  cour  sur  l'extraordinaire 
contre  la  personne  que  le  mineur  avoit  épousée,  et  par  qui 
on  le  prélendoit  avoir  été  suborné. 

La  raison  est,  que  pour  que  le  mariage  d'un  mineur,  con- 
tracté sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère  ,  soit  réputé 
entaché  du  vice  de  séduction ,  et  en  conséquence  nul,  il  suf- 
fit qu'il  y  ait  eu  une  séduction  ,  qui  est  toujours  présumée  ; 
mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  la  personne  que  le  mi- 
3aeur  a  épousée ,  qui  en  soit  coupable.  Il  n'importe  de  quelle 
part  la  séduction  soit  venue;  quand  même,  ce  qui  arrive  sou- 
vent ,  elle  auroit  été  réciproque ,  le  mariage  n'en  seroit  pas 
moins  censé  entaché  du  vice  de  séduction,  et  en  conséquence 
nul  :  car  une  séduction  ,  pour  être  réciproque,  n'en  est  pas 
moins  contraire  à  la  liberté  du  consentement,  qui  est  de  l'es- 
sence du  mariage. 

La  séduction  en  ce  cas  n'est  considérée  que  dans  la  chose 
même  :  on  ne  considère  pas  de  la  part  de  qui  elle  vient;  quand 
même  ce  seroit  le  mineur  qui  s'est  marié  sans  le  consente- 
ment de  ses  père  et  mère,  qui  se  seroit  séduit  lui-même  par 
sa  passion.  Quand  même  celle  qu'il  a  épousée  n'y  auroit 
contribué  que  par  le  malheur  qu'elle  a  eu  de  lui  plaire,  la 
séduction  ne  laisseroit  pas  d'être  en  ce  cas  présumée,  et  le 
mariage  en  conséquence  réputé  nul ,  comme  l'observa 
M.  d'Aguesseau. 

Ce  que  l'ordonnance  de  Blois,  art.  4o,  a  ordonné  pour  la 
publication  des  bans  de  mariage,  et  pour  la  manière  d'en  ob- 
tenir dispense,  si  on  fait  attention  aux  motifs  qu'elle  a  eus 
pour  faire  ces  dispositions,  sert  aussi  à  convaincre  que  l'es- 
prit de  cette  ordonnance  a  été  d'annuler  les  mariages  des  mi- 
neurs faits  sans  le  consentement  de   leurs  père  et  mère. 

Cet  article  <|ue  nous  avons  rapporté  snprà,  n.  G9,  part.  3, 
dit  :  Pour  obvier  aux  abus  qui  adcicnncnt  des  mariages  clandes- 
tins ,  avons  ordoimé  que  nos  sujets  ne  pourront  valablement 
contracter  mariage  sans  proclamations  précédentes  de  bans.  Si  ou 
examine  quel  a  été  le  principal  motif  (jui  a  porté  l'ordonnance 
à  prescrire  cette  formalité  de  la  publication  des  bans,  on  s'a- 
percevra facilement  que  son  principal  objet ,  en  prescrivant 
cette  formalité ,  et  en  la  prescrivant  à  peine  de  nuililé  des 
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marîoges,  a  été  crempêcher  les  mineurs  de  se  marier  à  l'inscti 
de  leurs  père  et  mère,  et  sans  leur  consentement.  En  effet , 
le  défaut  de  publication  de  bans  passe  pour  être  de  nulle 
considération  dans  les  mariages  des  majeurs;  même  à  l'égard 
du  mariage  des  mineurs,  le  défaut  de  publication  de  bans  n'y 
est  pas  considéré,  lorsque  les  père  et  mère  du  mineur  ne  se 
plaignent  pas  du  mariage,  et  qu'il  a  été  fait  de  leur  consen- 
ment.  ïl  est  donc  évident  qiîe  l'ordonnance  de  Blois,  en  pres- 
crivant la  formalité  de  la  publication  des  bans ,  à  peine  de 
nullité  des  mariages ,  n'a  pu  avoir  d'autre  vue  principale  que 
celle  d'empêcher  les  mineurs  de  pouvoir  valablement  con- 
ti-aeter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 
Cela  supposé,  l'ordonnance  de  Blois,  eu  déclarant  nuls  et 
non-valablement  contractés  les  mariages  ,  lorsqu'on  auroit 
manqué  d'observer  une  formalité  principalement  établie  pour 
empêcher  les  mineurs  de  se  marier  à  i'insçu  et  sans  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère,  ne  fait-elle  pas  suffisamment 
connoître  que  son  esprit  est  qvie  les  mariages  des  mineurs , 
contractés  sans  le  consentement  de  levirs  père  et  mère,  ne 
puissent  subsister,  et  qu'ils  soient  réputés  non-valablement 
contractés  ?  Pourroit-on  penser,  sans  absurdité,  que  l'ordon- 
nance eût  pu  avoir  plus  d'indulgence  pour  le  mal  même 
qu'elle  a  voulu  prévenir  et  empêcher,  que  pour  l'inobserva- 
tion d'une  formalité  qu'elle  n'a  établie  qvie  pour  le  prévenir 
et  l'empêcher  ? 

Pour  se  convaincre  encore  plus  que  l'esprit  de  nos  lois 
est  de  regarder  comme  nuls  les  mariages  des  mineurs  con- 
tractés sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère ,  on  peut 
tirer  argument  de  la  seconde  disposition  de  l'article  4»  tle 
l'ordonnance  de  Blois,  rapportée  suprà,  n.  78,  qui  porte  que 
la  dispense  de  quelqu'une  des  proclamations  de  bans  ne 
pourra  être  accordée  que  du  consentement  des  principaux 
parents  des  parties  contractantes,  et  par  conséquent  de  leurs 
père  et  mère  ;  et  de  la  disposition  de  la  déclaration  dti  28 
septembre  1659,  rapportée  suprà,  n.  76,  qui  exige  le  con- 
sentement des  père  et  mère,  tuteurs  et  curateurs,  pour  la 
proclamation  des  bans  des  mineurs.  Si  ces  lois  requièrent  le 
consentement  des  père  et  mère  des  mineurs ,  pour  que  leurs 
bans  soient  valablement  publiés  ;  si  elles  les  requièrent  pour 
les  dispenses  des  bans ,  pour  qu'elles  soient  valablement  ob- 
tenues ,  n'est-il  pas  évident  que  l'esprit  de  ces  lois  est  de  rc- 
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quérir,  à  plus  forte  raison ,  ce  consentenient  des  père  et  môre 
au  mariage  des  mineurs,  pour  qu'il  soit  valablement  con- 
tracté ?  le  mariage  étant  quelque  chose  de  plus  important 
que  les  proclamations  de  baus  et  les  dispenses;  et  ce  consen- 
tement n'étant  requis  pour  les  proclamations  des  baus  et 
pour  les  dispenses,  que  pour  parvenir  à  la  fin  que  les  mi- 
neurs ne  puissent  valablement  contracter  mariage  sans  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère. 

Nous  avons  puisé  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la 
nécessité  du  consentement  des  père  et  mère  pour  la  validité 
du  mariage  des  mineurs,  dans  le  plaidoyer  de  monsieur 
d'Aguesseau,  dans  la  cause  de  Melchior  Fleuri,  contre  la 
demoiselle  de  Hezac,  qui  se  trouve  au  troisième  volume  de 
ses  ouvrages,  et  qui  est  le  trentième  de  ses  plaidoyers.  Il  faut 
le  lire  en  entier;  les  plaidoyers  de  ce  grand  magistrat  sont  faits 
avec  une  précision  si  admirable ,  qu'il  n'y  a  pas  un  mot  à 
en  retrancher,  et  qu'on  ne  peut  les  extraire  sans  les  énerver. 

Toutes  les  lois  que  nous  avons  rapportées,  qui  concernent 
le  mariage  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  ont  lieu,  même 
dans  les  coutumes  qui  permettent  aux  enfants  de  se  marier 
api'ès  l'âge  de  vingt  ans  sans  le  consentement  des  pères.  La 
déclaration  du  26  novembre  iGSg,  y  déroge  expressément. 
Elles  ont  lieu,  même  à  l'égard  de  ceux  qui,  dans  certaines 
provinces  du  royaume,  sont  réputés  majeurs  à  vingt  ans. 
Cette  majorité  coutumière  que  la  loi  de  leur  pays  leur  ac- 
corde ,  n'a  aucun  elFet  en  matière  de  mariage ,  et  elle  n'em- 
pêche pas  que  le  mariage  que  ces  mineurs  de  vingt-cinq  ans, 
majeurs  de  majorité  coutumière,  auroient  contracté  sans  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère,  ne  doive  être  déclaré 
non-valablement  contracté.  Basnage  ,  sur  la  coutimie  de 
Normandie,  en  fait  une  maxime,  qu'il  autorise  d'un  arrêt 
du  28  janvier  iGSg,  lequel,  sur  l'appel  comme  d'abus  qu'une 
mère  avoit  interjeté  du  mariage  que  son  lils ,  majeur  de 
majorité  coutumière,  mais  mineur  de  25  ans,  avoit  con- 
tracté sans  son  consenlement,  déclara  le  mariage  nul.  Il  y^a 
un  autre  arrêt  du  18  mars  iC5i,  rapporté  par  Soefve,  qui  a 
jugé  la  même  chose. 

527.  Quand  même  le  mineur  François  auroit  contracté 
son  mariage  sans  le  consentement  de  son  père  ou  de  sa  mère, 
hors,  du  royaume,  et  dans  un  lieu  dont  les  lois  ne  regardent 
pas  ces  mariages  comme  nuls,  il  ne  laisscroit  pas  d'être  dé- 
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claré  nul  et  abusif,  comme  nous  l'avons  va  suprà,  n.  229. 

528.  L'éloigncment  du  lieu  où  demeure  le  pèi'C  ou  la 
mère,  lorsque  ce  lieu  est  connvi,  ne  dispense  pas  l'enfant 
d'obtenir  ce  consentement.  L'approbation  donnée  au  mariage 
parles  plus  proches  parents  convoqués  à  cet  effet  devant  le 
juge,  ne  supplée  pas  à  ce  consentement,  et  ne  purge  pas  la 
présomption  du  vice  de  séduction  q\ii  résulte  du  défaut  de  ce 
consentement.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  il  y  a  environ  une  tren- 
taine d'années,  à  l'égard  du  mariage  d'une  demoiselle  de 
notre  ville  d'Orléans.  Le  mariage  de  cette  demoiselle  mi- 
neure avoit  été  célébré  à  Orléans ,  sans  le  consentement  de 
sa  mère,  qui  demeuroit  dans  l'île  de  Saint-Domingue. 
Le  prévôt  d'Orléans  avoit  homologué  l'avis  des  parents, 
qui  avoient  tous  approuvé  le  mariage,  et  avoient  tous 
en  conséquence  permis  la  célébration.  Sur  l'appel  comme 
d'abus  interjeté  par  la  mère,  dont  on  n'avoit  pas  obtenu 
le  consentement ,  le  mariage  a  été  déclaré  nul  et  abusif, 
et  il  a  été  fait  défense  au  prévôt  d'Orléans  d'homologuer 
pareils  avis. 

529.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  le  père  ou  la  mère 
du  mineur  est  absent  de  longue  absence,  et  qu'on  ne  sait  où 
ils  sont.  Le  mineur  ne  devant  pas  en  ce  cas  être  tenu  à  l'im- 
possible, il  peut,  après  information  faite  de  son  absence, 
être  dispensé  d'obtenir  son  consentement,  qui  doit  en  ce  cas 
être  suppléé  par  celui  du  tuteur  et  de  la  famille. 

55o.  Parla  déclaration  du  roi,  du  6  août  1686,  les  enfants 
sont  aussi  dispensés  d'avoir  pour  leur  mariage  le  consentement 
de  leurs  père  ou  mère, qui  se  seront  retirés  dans  les  pays  étran- 
gers poxir  cause  de  religion ,  ou  pour  quelque  autre  cause  : 
mais  le  mineur  doit  en  ce  cas  suppléer  à  ce  consentement, 
par  celui  de  son  tuteur,  et  par  lui  avis  de  six  des  plus  pro- 
ches parents  et  alliés;  ou  à  défaut  des  parents,  d'amis  ou 
voisins  assemblés  devant  le  juge  roj'al;  et  s'il  n'y  a  point  de 
juge  royal,  de\ant  le  juge  oi'dinaii-e  des  lieux.  La  déclaration 
du  24  mai  1724,  article  16,  dit  la  même  chose,  et  ajoute  : 
a  En  cas  qu'il  n'y  ait  que  le  père  ou  la  mère  desdits  enfants 
»  mineurs  qui  soit  sorti  du  rojaume,  il  suffira  d'assembler 
»  trois  parents  ou  alliés  du  côté  de  celui  qui  sera  sorti  du 
B  royaume  ;  ou  à  leur  défaut,  trois  voisins  ou  amis,  lesquels, 
»  avec  le  père  ou  la  mère,  qui  se  trouvera  toujours  présent, 
6  et  le  tuteur  ou  curateur,  s'il  y  en  a  autre  que  le  père  ou  la 
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»  mère,  donneront  leur  consentement,  s'il  y  échoit,  au  ma- 
»  riage  proposé  » . 

55 1.  A  plus  forte  raison  le  consentement  du  père  ou  de  la 
mère  n'est  pas  nécessaire,  lorsqu'ils  ont  perdu  l'état  civil, 
soit  par  la  profession  religieuse,  soit  par  une  condamnation 
à  une  peine  capitale  :  car  la  mort  civile  leur  fait  perdre  tous 
les  droits  de  famille  et  de  puissance  paternelle,  et  les  fait 
répviter  comme  n'existant  plus  dans  la  société  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu,  quoique  lors  du  mariage  du  mineur, 
contracté  sans  le  consentement  de  son  père  condamné  par 
contumace  à  une  peine  capitale,  le  père  fût  dans  les  cinq 
ans ,  et  qu'il  ait  depuis  purgé  la  contumace ,  et  ait  été  absous. 
Quoique  l'état  civil  du  père  fût  alors  plutôt  suspendu  qu'en- 
tièrement perdu,  et  que  même  par  l'effet  rétroactif  du  juge- 
ment d'absolution ,  il  soit  réputé  ne  l'avoir  jamais  perdu ,  il 
.suffit  que  lors  du  mariage ,  le  père  dans  le  fait  ne  jouît  pas 
de  son  état  civil,  qu'il  fût  réputé  être  en  fuite,  pour  que  le 
mineur  ait  été  alors  en  droit  de  s'en  passer,  et  de  le  faire 
suppléer  par  celui  de  son  tuteur  et  de  sa  famille. 

On  peut,  pour  notre  décision,  tirer  argument  de  ce  qui 
est  décidé  en  la  loi  12  ,  §.  1 5,  ff.  de  capt.  et  postlim.  rev. ,  que 
le  mariage  qu'un  fils  de  famille  a  contracté  sans  le  consen- 
tement de  son  père,  pendant  que  son  père  étoit  captif,  étoit 
valable,  quoique  depuis,  le  père,  par  son  retour,  ait,yarc 
posttimin'd  ,  recouvré  tous  ses  droits,  et  soit  réputé  ne  les 
avoir  jamais  perdus. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  décider  concerne  le  for  exté- 
rieur. Les  enfants,  soit  majeurs,  soit  mineurs,  ne  doivent 
pas,  dans  le  for  de  la  conscience,  se  marier  sans  en  deman- 
der l'agrément  à  leurs  père  ou  mère  qui  ont  perdu  l'état 
civil ,  lorsqu'ils  sont  à  portée  de  le  leur  demander  ;  car  la 
mort  civile  des  pères  et  mères,  ne  dispense  pas  les  enfants 
des  devoirs  naturels  dont  ils  sont  tenus  envers  eux;  Civilis 
ratio  naturalia  Jura  corrumpcrc  non  potest. 

552.  Il  reste  la  question  de  savoir,  dans  le  cas  auquel  un 
mineur  ayant  requis  le  consentement  de  son  père  ou  do-  sa 
mère,  pour  un  mariage  qu'il  prétend  lui  être  très-avanta- 
geux, le  père  ou  la  mère  refusent  de  le  donner,  et  n'allè- 
guent aucune  raison  de  leur  refus,  ou  n'en  allèguent  que 
de  mauvaises;  si  le  mineur  peut,  sur  un  avis  de  parents, 
£'lrc  dispensé  par  le  juge,  de  ce  conscHtemcnt ,  et  autorisé  à 
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passer  à  la  célébration  du  mariage.  Je  pense  qu'ordinaire- 
ment le  juge  ne  doit  pas  dispenser  le  mineur  de  ce  consen- 
tement, et  que  le  mineur  doit  en  ce  cas  attendre  le  temps 
de  sa  majorité.  On  doit  présumer  de  la  piété  paternelle ,  que 
si  le  père  ou  la  mère  refusent  leur  consentement,  c'est  qu'ils 
ont  pour  cela  de  bonnes  raisons,  qu'ils  ne  jugent  pas  à  pro- 
pos de  dire. 

Il  paroît  néanmoins  y  avoir  des  cas  auxquels  l'avantage 
du  mariage  pour  lequel  le  père  et  la  mère  refusent  leur  con- 
sentement, seroit  si  grand  et  si  évident,  et  l'injustice  du  re- 
fus si  évidente,  que  les  juges  pourroient  dispenser  le  mineur 
du  consentement  de  ses  père  et  mère ,  sur  un  avis  de  parents. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  17  juillet  1722,  rap- 
porté au  septième  tome  du  Journal,  par  lequel  un  mineur, 
sur  un  avis  de  parents ,  a  été  autorisé  à  contracter  un  ma- 
riage avantageux  auquel  la  mère  refusoit  de  consentir.  Cela 
pourroit  souffrir  plus  de  difficulté  à  l'égard  du  père. 

Soefve,  tvme  a,  cent.  2,  chap.  gS,  en  rapporte  un  qui  a 
permis  à  une  jeune  demoiselle  mineure,  qui  n'avoit  ni  père 
ni  mère ,  de  passer  outre  au  mariage  avec  un  jeune  gentil- 
homme ,  nonobstant  l'opposition  formée  par  son  aïeul  ma- 
ternel; attendu  que  ce  mariage  étoit  louable,  qu'il  se  faisoit 
du  consentement  de  la  plus  grande  partie  de  la  famille ,  que 
cet  aïeul  y  avoit  donné  lui-même  auparavant  son  consente- 
ment ,  qu'il  ne  le  révoquoit  que  sur  le  prétexte  d'une  accu- 
sation d'un  crime  capital,  intentée  par  des  tiers  contre  l'ac- 
cordé ,  dont  il  avoit  été  renvoyé  absous. 

Quoiqu'un  garçon  doive  avoir  trente  ans  pour  qu'il  puisse 
se  marier  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mèi-e,  après 
l'avoir  requis  ,  sans  encourir  la  peine  d'exhérédation  ,  nous 
trouvons  un  arrêt  du  7  septembre  1684,  au  quatrième  tome 
du  Journal  des  Audiences,  qui  a  permis  à  un  jeune  homme 
âgé  de  27  ans,  de  contracter  un  mariage  agréé  de  sa  mère  et 
de  ses  parents ,  contre  la  volonté  de  son  père. 

333.  Lorsqu'un  mineur  n'a  ni  père  ni  mère,  il  doit  faire 
intervenir  pour  son  mariage  le  consentement  de  son  tuteur 
ou  curateur.  Le  curé  ne  doit  pas  le  marier  sans  que  le  mi- 
neur lui  ait  fait  apparoir  de  ce  consentement  :  et  lorsque 
dans  le  fait  il  l'a  marié,  le  mariage  est  présumé  de  droit 
entaché  du  vice  de  séduction;  et  sur  l'appel  du  tuteur  ou 
curateur,  il  doit  être  déclaré  nul,  et  abusivement  contracté. 
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Ce  qui  ne  doit  s'entendre  que  des  curateurs  qui  ont  le 
mineur  sous  leur  puissance,  et  non  d'un  simple  curateur 
aux  causes,  créé  à  un  mineur  émancipé.  Un  tel  curateur  n'a 
pas  de  qualité  pour  empêcher  le  mariage  du  mineur,  comme 
l'a  observé  M.  Bignon  dans  son  plaidoyer,  dont  l'extrait  est 
rapporté  par  SoetVe,  tovicx,  cent,  i ,  chap.  72. 

554.  Lorsqu'un  mineur  a  un  tulein-  honoraire  et  un  tuteur 
onéraire,  c'est  le  tuteur  honoraire  qui  doit  consentir  au  ma- 
riage; car  c'est  lui  qui  a  le  gouvernement  de  la  personne  du 
mineur  :  le  tuteur  onéraire  n'est  créé  que  pour  l'adminis- 
tration de  ses  biens. 

Observez  que  lorsqu'un  mineur  a  un  tuteur  en  France,  et 
un  autre  tuteur  dans  les  colonies,  c'est  le  tuteur  du  lieu  où 
le  père  du  mineur  avoit  son  domicile  lors  de  son  décès,  qiû 
doit  donner  son  consentement  par  écrit  au  mariage  du  mi- 
neur, sur  un  avis  de  parents  assemblés  devant  le  juge  qui  l'a 
nommé;  déclaration  du  i5  décembre  1721,  art.  5.  Ce  juge  peut 
quelquefois ,  pour  de  grandes  considérations ,  avant  que 
d'homologuer  l'avis  des  parents  par  lui  reçu ,  ordonner  que 
le  tuteur  de  l'autre  lieu  sera  entendu  par-devant  le  juge  qui 
l'a  nommé,  ensemble  les  parents  qui  sont  audit  lieu,  sur  le 
mariage  proposé,  pour,  leur  avis  rapporté,  être  ordonné  ce 
qu'il  appartiendra. 

La  déclaration  du  roi,  du  premier  février  17/pj  ibidem,  art. 
12,  porte  la  même  chose. 

555.  Le  consentement  des  tuteurs  et  curateurs  n'est  né- 
cessaii-e  que  lorsque  le  mineur  n'a  ni  père  ni  mère.  Lorsque, 
sur  le  refus  d'un  père  ou  d'une  mère  d'avoir  la  tutèle  de  ses 
enfants,  on  leur  a  créé  un  tuteur,  le  père  et  la  mère  ne 
laissent  pas  d'avoir  en  ce  cas  le  gouvernement  des  person- 
nes de  leurs  enfants  ;  le  tuteur  qu'on  leur  a  créé  est  créé 
pour  administrer  leurs  biens;  et  par  conséquent  c'est  au  père 
ou  à  la  mère  ,  plutôt  qu'à  ce  tuteur ,  qu'il  appartient  de 
donner  son  consentement  au  mariage  de  leurs  enfants. 

556.  Il  y  a  quelques  différences  entre  le  consentement 
que  doivent  donner  les  père  et  mère  au  mariuge  de. leurs 
enfants,  et  celui  que  doivent  donner  les  tuteurs  et  curateurs 
des  mineurs  (jui  n'ont  ni  père  ni  mère. 

1°  Les  père  et  mère  n'ont  pas  besoin,  pour  donner  leur 
consentement  au  mariage  de  leur  enfant  mineur,  de  prendre 
l'avis  des  autres  parents  :  au  coutraire,  le  tuteur  ne  doit  don- 
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lier  son  oonecntement  au  mariage  de  son  mineur,  qu'aprù« 
avoir  pris  l'avis  des  plus  proches  parents,  tant  paternels  que 
maternels  du  mineur,  qv.'il  doit  pour  cet  eftcl  convoquer 
devant  le  juge  :  ordonnance  de  Blois^  art.  ^'5. 

2"  Le  consentement  que  les  tuteurs  et  curateurs  refusent 
de  donner  au  mariage  de  leurs  mineurs ,  peut  être  bien  plus 
facilement  suppléé  que  celui  des  pères  et  mères.  Le  juge , 
sur  le  refus  du  tuteur  de  donner  son  consentement  au  ma- 
riage, permet  au  mineur  de  faire  assembler  devant  lui  ses 
plus  proches  parents;  et  après  les  avoir  entendus,  et  fait  ré- 
diger les  avis  de  chacun  des  parents  convoqués ,  et  les  raisons 
sur  lesquelles  ils  le  fondent ,  il  renvoie  les  parties  à  l'audien- 
ce, povir  juger  si  l'on  doit  permettre  au  mineur  de  passer  à 
la  célébration  du  mariage. 

Enfin,  et  c'est  la  principale  différence  entre  le  consente- 
ment des  père  et  mère,  et  celui  des  tuteurs,  le  défaut  de 
consentement  des  père  et  mère ,  par  cela  seul  que  les  enfants 
mineurs  ont  méprisé  ce  consentement ,  rend  le  mariage  nul , 
et  le  fait  présumer  entaché  du  vice  de  séduction ,  n'y  ayant 
qu'une  grande  séduction  qui  puisse  porter  im  fils  à  se  sous- 
traire à  ce  qu'il  doit  à  cet  égard  à  ses  père  et  mère.  Au  con- 
traire ,  le  défaut  de  consentement  des  tuteurs  ne  rend  le  ma- 
riage nul  et  présumé  entaché  du  vice  de  séduction,  que  lors- 
qu'il paroît  de  la  surprise,  et  que  le  mariage  est  désavanta- 
geux au  mineur,  par  une  inégalité  de  condition  ou  de  biens. 
Celte  différence  entre  les  père  et  mère  à  cet  égard,  et  les 
tuteurs ,  est  observée  dans  l'extrait  d'un  plaidoyer  de  M.  Talon, 
au  tome  2  du  Journal  des  audiences,  Uv.  4 >  ch.  4/- 

§.  II.  Du  consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfants 

majeurs. 

337.  Les  enfants  majeurs,  aussi  bien  que  les  enfants  mi- 
neurs, sont  ol)ligés  de  requérir  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère  à  leur  mariage. 

Mais  il  y  a  deux  grandes  différences  à  l'égard  de  ce  con- 
sentement, entre  les  enfants  majeurs  et  les  mineurs. 

La  première  est,  que  si  les  majeurs  ont  été  mariés  sans 
avoir  requis  dans  les  formes  juridiques  le  consentement  de 
leur  père  ou  mère  ,  le  mariage  n'est  point  pour  cela  pré- 
.sumé  entaché  du  vice  de  sétkiclion  ,  comme  l'est  cchii  des 
mineurs;  el  il  ne  peut  en  consécpience  être  attaqué  parleur 
7.  14 
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père  ou  mère,  dont  ils  ont  négligé  de  requérir  le  consente- 
ment :  ils  sont  seulement  sujets  en  ce  cas  à  la  peine  de  l'ex- 
Iiérédation ,  pour  avoir  manqué  à  leur  devoir. 

Augeard  rapporte  un  arrêt  du  2  septembre  1687,  sur  les 
conclusions  de  M.  de  Lamoignon  ,  qui  a  confirmé  le  mariage 
d'un  avocat,  contracté  en  majorité  avec  une  servante,  sans 
avoir  égard  à  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  la  mère,  à 
lïnçu  de  laquelle  il  avoit  été  contracté. 

La  déclaration  de  1609  déclare  expressément  les  fils,  quoi- 
que majeurs  de  trente  ans,  et  les  filles,  quoique  majeures 
de  vingt-cinq  ans,  sujets  à  la  peine  de  l'exhérédation,  lors- 
qvi'ils  se  sont  mariés  sans  avoir  requis  par  écrit  le  consente- 
ineut  de  leurs  père  et  mère. 

L'éditdu  mois  de  mars  1697,  y  soumet  même  les  veuvea 
majeures  de  vingt-cinq  ans,  aussi  bien  que  les  autres  enfants. 
Il  dit  que  c'est  en  ajoutant  à  l'édit  de  i556,  et  à  l'article  2  de 
la  déclaration  de  iGSg,  parce  que  l'édit  de  i556  n'avoit  point 
parlé  du  tout  des  veuves,  et  qvie  l'article  2  de  la  déclaration 
de  1659  avoit  bien,  dans  la  première  partie  de  cet  article, 
qui  concerne  les  mineurs,  compris  expressément  les  veuves 
mineures;  mais  que  dans  la  seconde,  qui  concerne  les  ma- 
jeurs ,  il  n'avoit  pas  parlé  des  veuves. 

Lorsque  lesdits  cnfanls  ,  quoique  majeurs  de  vingt-cinq 
ou  de  trente  ans ,  et  même  les  veuves  majeures  de  vingt-cinq 
ans,  non-seulement  n'ont  pas  requis  le  consentement  de 
leur  père  ou  mère,  mais  encore  ont  affecté,  par  une  clan- 
destinité, de  leur  en  dérober  la  connoissance,  l'édit  de  1697 
augmente  la  peine,  en  ordonnant  que  si  lesdites  veuves,  fils 
ou  filles  majeurs,  demeurants  actuellement  avec  leurs  père 
et  mère,  contractent  à  leur  inscu  des  mariages,  comme 
babitants  d'une  autre  paroisse ,  sous  prétexte  de  quelque  lo- 
gement qu'ils  y  ont  pris  peu  de  temps  avant  leur  mariage , 
ils  soient,  par  le  seul  fait,  ensemble  les  enfants  qui  naîtront 
de  leur  mariage,  privés  des  successions  de  leurs  père,  mère, 
aïeux  et  aïeules,  et  de  tous  autres  avantages  ,  même  du  droit 
de  légitime.  Leur  mariage,  outre  cela,  peut  être  déclaré  nul 
pour  le  défaut  de  présence  du  propre  curé,  comme  nous  le 
verrons  infrà. 

358.  La  seconde  différence  est  qu'il  ne  suffit  pas  aux  mi- 
neurs de  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  à 
leur  mariage;  il  faut  qu'ils  roblicnncut,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà. 
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Au  eonlraîre,  aussitôt  qu'une  fille  est  majeure  de  vingt- 
ans,  et  aussitôt  qu'un  garçon  est  majeur  de  trente  ans,  ils 
satisfont  (  au  moins  pour  le  for  extérieur  )  à  tout  ce  qu'ils 
doivent  à  leurs  père  et  mère,  en  requérant  d'eux,  dans  la 
forme  légitime  ,  leur  consentement.  Lorsqu'ils  l'ont  ainsi 
requis,  quoiqu'ils  ne  l'aient  pas  obtenu,  ils  ne  sont  pas  su^ 
jets  à  la  peine  de  l'cxhérédation. 

Néanmoins,  si  le  mariage  étoit  tout-à-fait  honteux  et  dés- 
honorant :  comme  si  un  fils  majeur  de  trente  ans,  d'une 
condition  honnête,  avoit  demandé  à  son  père  son  consente- 
ment pour  épouser  une  comédienne,  ou  une  femme  qui 
auroit  été  reprise  de  justice  ;  si  une  fille  l'avoit  demandé 
pour  épouser  son  laquais  ;  la  réquisition  faite  au  père  de  sou 
consentement,  ne  devroitpas  soustraire  l'enfant  à  la  peine  de 
l'cxhérédation;  car,  bien  loin  que  l'enfant  satisfasse  en  ce  cas 
en  partie  au  respect  qu'il  doit  à  son  père,  en  lui  den\andant 
son  consentement,  la  réquisition  du  consenteinent  de  son 
père  pour  un  tel  mariage  ,  est  une  insulte  qui  augmente 
l'outrage  qu'il  lui  fait  par  ce  mariage  ,  bien  loin  de  le 
diminuer. 

53g.  Les  différences  que  nous  avons  obse  rvées  entre  les 
enfants  majeurs  qui  se  marient  sans  le  coiisentcmentde  leurs 
père  et  mère,  et  les  mineurs,  n'ont  pas  lieu  lorsque  le  maria- 
ge de  l'enfant,  quoiqu'il  n'ait  été  contracté  qu'en  majorité, 
est  une  suite  de  la  séduction  en  minorité.  C'est  pourquoi,  si 
un  fils  a  contracté  mariage  cuni  turpi  personâ,  quoiqu'il  l'ait 
contracté  en  majorité,  si  dès  sa  minorité  il  avoit  vécu  dans 
le  désordre  avec  cette  fille ,  son  mariage  étant  en  ce  cas  une 
suite  de  sa  sédviction  en  minorité ,  pourroit  être  déclaré  nul, 
de  ménae  que  s'il  eilt  été  contracté  en  minorité,  et  le  ren- 
droitpareillementsujetà  la  peine  de  i'exhérédation.  C'est  une 
maxime  de  M.  l'avocal-général  Bignon,  rapportée  par  l'auteur 
du  Journal  des  audiences ,  toni.  2,  sur  un  arrêt  du  2  juillet 
iGCo. 

o.]o.  L'arrêt  de  règlement  du  27  août  1G93,  prescrit  la 
forme  légitime  dans  laquelle  les  enfants  doivent  requérir  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère  pour  leur  mariage. 

L'enfant  doit  commencer  par  présenter  au  juge  royal  du 
lieu  du  domicile  de  ses  père  et  mère,  une  requête  aux  fins 
qu'il  lui  soit  permis  de  faire  à  ses  père  ou  mère  des  somma- 
tions respectueuses  de  lui  donner  leur  consentement  au  ma- 

14. 
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r!age  qu'il  se  propose  de  contracter  avec  un  tel  ou  une  telle, 
fin  conséquence  de  la  permission  que  le  juge  met  au  bas  de  la 
requête,  l'enfant  doit  se  transporter  chez  ses  père  ou  mère, 
arec  deux  notaires,  ou  im  notaire  et  deux  témoins,  et  là,  les 
requérir  de  lui  accorder  leur  consentement  au  mariage  qu'il 
se  propose  de  contracter  avec  une  telle,  de  laquelle  réquisi- 
tion le  notaire  dresse  un  acte  :  c'est  ce  qu'on  appelle  soni- 
mation  respectueuse. 

Il  en  doit  être  fait  au  moins  deux. 

341.  Lorsqu'un  garçon  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  mais 
au-dessous  de  l'âge  de  trente  ans,  il  ne  lui  suffit  pas,  pour  se 
mettre  à  couvert  de  la  peine  de  l'cxhérédation,  de  requérir 
par  des  sommations  respectueuses  le  consentement  de  ses 
père  ou  mère  pour  son  mariage ,  il  faut  qu'il  l'obtienne;  faute 
de  quoi,  il  est  sujet  à  la  peine;  l'édit  de  i550,  art.  8,  n'ayant 
excepté  de  la  peine  de  l'exliérédation  que  les  fils  excédant 
trente  ans  :  mais  son  mariage  ne  peut  pas  être  attaqvié,  et  en 
cela  il  diffère  du  mineur. 

Le  père  n'est  pas  même  fondé  às'opposer  au  mariage;  c'est 
ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  1 2  février  1718,  rapporté  au 
septième  tome  du  Journal  des  audiences,  qui  donne  congé  de 
l'opposition  formée  par  un  père  au  mariage  de  son  fils  âgé 
de  vingt-six  ans.  M.  Chauvelin,  sur  les  conclusions  duquel 
l'arrêt  l'ut  rendu ,  dit,  suivant  qvie  le  rapporte  le  journaliste, 
qu'un  maje\ir,  quoiqu'au-dessous  de  trente  ans,  ne  pouvoit 
être  empêché  de  se  marier  sans  le  consentement  de  son 
père,  qu'il  s'exposoit  seulement  à  l'cxhérédation.  Au  reste,  il 
y  a  lieu  à  la  peine  de  l'cxhérédation ,  quand  même  le  mariage 
fait  sans  le  consentement  des  père  ou  mère ,  seroit  un  ma- 
riage sortable;  sauf  qu'en  ce  cas  on  tempère  l'exhérédation, 
en  adjugeant  sur  les  biens  du  défunt  une  somme  en  usufruit 
à  l'exhérédé ,  et  la  propriété  de  cette  somme  aux  enfants  nés 
et  à  naître  de  ce  mariage. 

§.  III.  Si  le  consentement  des  pères  et  mères,  tuteurs  et  curateurs,  est 
requis  pour  le  mariage  des  bâtards. 

342.  L'obligation  en  laquelle  sont  les  enfants,  soit  d'obte- 
nir, soit,  lorsqu'ils  ont  passé  un  certain  âge,  de  requérir  au 
moins  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  pour  leur  ma- 
riage, est  un  effet  du  droit  de  puissance  paternelle  que  les 
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père  et  mère  ont  sur  leurs  enfants.  Ce  droit  de  puissAuce 
paternelle  étant  un  des  etTets  civils  du  mariage  ,  comme 
nous  le  verrons  infrà,  part.  5,  les  père  et  mère  ne  peuvent 
avoir  ce  droit  que  sur  les  enfants  qui  leur  sont  nés  ou  censés 
ués  d'un  légitime  mariage  :  ils  n'ont  point  ce  droit  de  puis- 
sance paternelle  sur  leurs  bâtards,  d'où  il  suit  que  leurs  bâ- 
tards ne  sont  pas  dans  l'obligation  ni  d'obtenir,  ni  même 
de  requérir  leur  consentement.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  premier  février  1G62,  rapporté  au  second  tome  du 
Journal  des  audiences  ;  liv.  8,  chap.  47,  par  lequel,  sur  l'ap- 
pel comme  d'abus  interjeté  par  un*  mère,  du  mariage  de 
son  fils  bâtard,  qui  étoit  un  Jeune  homme  âgé  de  vingt-trois 
ans  ,  revêtu  d'une  charge  de  secrétaire  du  roi ,  qui  avoit 
épousé  la  fille  d'une  vendeuse  de  chapeaux  sous  le  petit  châ- 
telet ,  la  cour  mit  les  parties  hors  de  cour. 

Lorsque  les  bâtards  sont  mineurs,  ils  ont,  comme  les  au- 
tres ,  besoin  pour  se  marier,  du  consentement  de  leur  tuteur 
ou  curateur;  et  lorsqu'ils  n'en  ont  point,  on  doit  leur  en 
créer  un. 

ARTICLE    II. 

Du  consentement  du  roi  pour  le  mariage  des  princes. 

34^'  Suivant  un  ancien  usage  qui  s'est  toujours  pratiqué 
dans  le  royaume,  les  princes  du  sang  ne  peuvent  contracter 
mariage  sans  le  consentement  du  roi.  On  agita  beaucoup 
dans  le  dernier  siècle ,  si  le  défaut  de  ce  consentement  étoit 
un  empêchement  dirimant  de  mariage.  La  question  fut  agitée 
à  l'occasion  du  mariage  de  Gaston,  duc  d'Orléans,  que  ce 
prince  avoit  contracté  avec  la  princesse  Marguerite  de  Lor- 
raine, sans  le  consentement  du  roi.  Sur  l'appel  comme  d'abus 
de  ce  mariage,  interfeté  par  le  procureur-général,  par  arrêt 
du  mois  de  septembre  1654  ?  sur  les  conclusions  de  M.  Jérôme 
Bigiion,  ce  mariage  fut,  pour  le  défaut  de  ce  consenlcment, 
déclaré  nul.  L'assemblée  dvi  clergé  de  iG55  donna  aussi  une 
déclaration  ,  insérée  dans  le  procès-verbal  des  actes  de  celle 
assemblée ,  par  laquelle  elle  reconnut  que,  suivant  un  ancien 
usage  du  royaume  de  France,  les  princes  du  sang  ne  pou- 
voient  contracter  mariage  sans  le  consentement  du  l'oi;  et 
que  le  défaut  de  ce  consentement  rendoit  le  mariage  nul.  Le 
jtriucc  reconnut  la  nullité  de  son  mariage,  p^r  acte  du  i<i 
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août  î635;  mais  depuis,  étant  rentré  en  grâce,  il  obtmt  la 
permission  de  le  réhabiliter,  et  il  fut  de  nouveau  célébré  par 
l'archevêque  de  Paris,  à  Meudon,  au  mois  de  mai  1647. 

On  avoiî  consulté  pour  cette  affaire  les  docteurs  de  Sor- 
bonne,  qui,  pour  la  plupart,  avoient  donné  leur  avis  pour 
la  nullité  du  mariage  :  cevix  qui  firent  difficulté  de  le  donner, 
ne  furent  arrêtés  que  parce  qu'ils  ne  croyoient  pas  que  dans 
les  monxunentsde  l'histoire,  qui  établissoient  l'obligation  des 
princes  et  des  grands  du  royaume ,  d'obtenir  le  consentement 
du  roi  pour  leurs  mariages ,  il  se  trouvât  aucune  loi  assez 
formelle  et  assez  précise  pour  faire,  du  défaut  de  ce  consen- 
tement, un  empêchement  dirimant  :  mais  ils  convenoient 
que  le  roi  avoit  le  pouvoir  d'en  établir  un  pour  l'avenir  ,  s'il 
jugeoit  à  propos  d'en  faire  une  loi.  Tel  étoit  le  sentiment  de 
M.  llennequin ,  célèbre  professeur  de  Sorbonne,  qui,  suivant 
une  anecdote  que  nous  rapporte  M.  Boileau  dans  son  traité 
des  empêchements  de  mariage,  ayant  été  mandé  par  le  cardinal 
de  Piichelieu  pour  dire  son  avis  sur  ce  mariage,  répondit  : 
le  mariage  est  bon  :  que  le  roi  porte  une  loi  qui  fasse  uu  empê- 
chenient  dirimant  du  défaut  de  son  consentement,  et  de  tels 
uiariages  seront  nuls. 

Nous  n'avons  pas  cru  nécessaire  de  rapporter  ici  les  monu- 
ments de  l'histoire  sur  cette  matière  ;  la  discussion  en  est  trop 
longue  :  ils  sont  recueillis  dans  le  traité  de  M.  Delaunoi,  Regia 
in  matrimonia  potestas ,  où  on  peut  les  voir. 

8ECT101»  III. 

De  la  célébration  «lu  mariage  en  face  d'église,  et  de  la  compétence  da 
prêtre  qui  le  célèbre. 

ARTICLE    PREMIER. 

De  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église. 

La  célébration  du  mariage  en  face  d'église,  qui  est  aujour- 
d'hui nécessaire  povir  la  validité  du  mariage,  est  une  matière 
qui  a  éprouvé  plusieurs  changements. 

Nous  traiterons  dans  im  premier  paragraphe,  de  l'anti- 
quité de  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église,  cl  de  la 
bénédiction  nuptiale;  et  nous  examinerons  si  elle  étoit  abso- 
lument nécessaire  dans  les  premiers  siècles  pour  la  vabdité 
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du  mariage.  Nous  rapporterons  dans  un  second  paragî'aphe, 
les  lois  qui ,  dans  la  suite  des  temps ,  ont  requis  la  bénédic- 
tion nuptiale,  ou  l'intervention  du  curé  des  parties  dans  les 
inaria£;es,  pour  leur  validité.  Nous  verrons  dans  un  troisième 
pai'agraphe ,  quel  étoit  dans  le  douzième  siècle  et  les  siècles 
suivants,  jusqu'au  temps  du  concile  de  Trente,  le  droit  qui 
s'observoit  à  l'égard  des  mariages  qui  n'avoient  pas  été  célé- 
brés en  face  d'église.  Un  quatrième  contiendra  ce  qui  s'est 
passé  dans  le  concile  de  Trente  à  l'égard  des  mariages  clan- 
destins, c'est-à-dire,  qui  n'étoient  pas  faits  en  face  d'église, 
et  dans  la  forme  prescrite  par  le  concile.  Enfin  un  cinquième 
paragraphe  exposera  ce  qui  a  été  ordonné  sur  cette  matière 
par  les  ordonnances ,  édits  et  déclarations  de  nos  rois. 

§.  I.  De  l'antiquité  de  la  bénédiction  nuptiale,  et  de  la  célébration  du 
mariage  dans  l'église  ;  et  si  elles  étoient  nécessaires  dans  les  premiers 
eiècles  pour  la  validité  des  mariar^es. 

344'  I-a  célébration  du  mariage  des  chrétiens  en  face 
d'église,  et  la  bénédiction  nuptiale  que  le  prêtre  qui  célèbre 
le  mariage,  donne  aux  personnes  qui  se  marient,  sont  de  la 
plus  grande  antiquité. 

Cette  bénédiction  nuptiale,  comme  le  remarque  S.  Isidore 
de  Séville,  Ub.  2,  de  off.  eccles.  ,  cap.  19,  se  pratique  dans 
l'église,  à  l'imiitation  de  celle  que  Dieu  lui-même  donna  dans 
le  paradis  terrestre  au  mariage  de  nos  premiers  parents  :  Quod 
in  ipsâ  conjuncUone  connubii  à  sacerdote  benedicuntur ,  hoc  est  à 
Deo  in  ipsâ  prima  conjanctione  hominis  factura  :  sic  enim  scrip- 

tum  est  :  fecit  Deus et  benedixit  eis ,  dicens  :  crescite ,  etc.... 

Hâc  ergo  similitadine  fit  nunc  in  ecclesiâ;  quod  tune  faetum  est  in. 
paradiso. 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  usage  dans  les  ou- 
vrages de  TertuUien,  qui  a  vécu  dans  le  second  et  dans  le 
troisième  siècle:  Vndè sufficiemus,  dit-il,///».  2,  aduxor.,  cap.  8, 
ad  cnarvandam  felicitatcm  cjus  matrimonii  quod  ccclesia  conciliât , 
confirmât  oblatio,  obsignat  (1)  bencdiclio.  Ce  mariage  quod  conci- 
liât ecclesiâ,  peut-il  s'entendre  autrement  que  d'un  naariage 
fait  en  face  d'église,  dans  l'assemblée  des  fidèles,  et  par  le 
ministère  de  l'église  ,  c'est-à-dire,  des  ministres  de  l'église? 


(1)  Ces  mots,  obsignat  bentdlctio,  ne  se  trouvent  pa«  dam  l'cdih'on  de 
Statut  Rhenanui. 


ai6  muni  i)V  contrat  ce  MAurAGE, 

Ce*  tormes  ,  confirmât  cbtatio  ,  nous  font  aussi  entendre 
(ju'on  offroit  le  saint  sacrifice  de  la  messe  pour  les  nouveaux 
mariés;  ce  qui  fait  présumer  que  les  mariages  se  célébroient 
les  jours  de  dimanche,  lorsque  les  fidèles  étoient  assemblés 
pour  le  sacrifice  de  la  messe. 

Et  ces  termes ,  obsignat  benedictio,  ne  signifient-ils  pas  bien 
clairement  la  bénédiction  nuptiale  que  le  prêtre  donnoit  aux 
nouveaux  mariés  ? 

Le  quatrième  siècle  nous  fournit  aussi  plusieurs  monu- 
ments de  l'usage  de  la  bénédiction  nviptiale  :  nous  en  trou- 
vons un  dans  la  lettre  de  S.  Ambroise  A  Virgile ,  n.  7  ,  où  ce 
père,  pour  détourner  les  fidèles  de  s'allier  par  mariage  avec 
des  infidèles,  dit  :Çaum  ipsum  conjugiam  velamine  sacerdo- 
TALi  ET  BENEDiCTïONE  sunctificari  oporteat ,  qaomodd  potcst  conju~ 
gium  dici,  ubi  non  est  fidei  concordia?  Cette  lettre  est  la  dix- 
neuvième  dans  l'édition  des  Bénédictins. 

Nous  en  trouvons  dans  le  même  siècle  un  autre  dans  une 
lettre  du  pape  Syrice ,  qui  monta  sur  le  saint  Siège  en  l'an- 
née 584  ou  385;  c'est  dans  sa  lettre  à  Hymère  ,  évéquc  de 
Tarragonc.  Ce  pape,  en  faisant  au  chap.  9  de  cette  lettre,  le 
détail  des  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  être  promu  aux  or- 
dres, rapporte  celles-ci  :  i^i  probabiliter  vixerit ,  unâ  tantùm  et 
eâ  quam  vlrginem  communl  per  sacerdotem  benedictione  pcrcepC" 
rit,  axore  contentas. 

Le  quatrième  concile  do  Carthagc,  qu'on  prétend  avoir  été 
tenu  l'an  598  ,  fournit  pour  ce  siècle  un  troisième  témoi- 
gnage. Il  est  dit  au  canon  quinzième  :  S  pansas  et  sponsa  quam 
bcnedicendisuntàsacerdûte,  à parentibas  suis  vel paranymphis  offc- 
rantur  ,  qui  qaum  henedictionem  accepcrint  ;  câdem  nocte  y  pro 
rcvercntià  ipsius  benedictionis ,  in  virginitatc  permancant. 

Il  est  vrai  que  les  critiques  ont  soupçonné  de  supposition  les 
canons  de  ce  prétendu  quatrième  concile  de  Carthagc;  mafs 
quand  nous  abandonnerions  ce  témoignage,  les  précédents  que 
nous  avons  rapportés ,  contre  lesquels  on  ne  peut  rien  oppo- 
ser, sont  plus  que  suffisants  pour  certifier  l'usage  dans  le- 
quel on  étoit  dans  l'église  au  (juatrième  siècle,  défaire  inter- 
venir dans  les  mariages  des  fidèles,  la  bénédiction  nuptiale. 
Au  commencement  du  cinquième  siècle,  le  pape  Inno- 
cent 1,  dans  sa  lettre  h  Tictrice,  évêque  de  Rouen  ,  art.  6, 
fait  aussi  mention  de  la  bénédiction  nuptiale  :  Bcncdietio  quœ 
ptîr  sacordoteni  nubentiba:  imponitar. 
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545.  Celle  bénédiclion  nuptiale  n'étoit  néanmoins  qu'un 
pieux  usage,  et  n'étoit  pas  nécessaire  pour  le  mariage,  qui 
pouvoit  sans  cela  être  valablement  contracté. 

La  loi  vingt-deuxième,  cod.  de  nuptiis,  qui  est  de  Théodosc 
et  Valentinien ,  ne  nous'laisse  aucun  doute  à  cet  égard  :  Si 
donationum  ante  nuptias  X'cl  dotis  instrumenta  dcfucrint  ,  pompa 
ttiam,  aliaque  nuptiarum  celcbritas  omittatur ,  nallus  existlmet 
oh  id  déesse  rectè  inito  matrimonio  firmitatem ,  vel  ex  eo  natis  li- 
bcrisjara  posse  IcgUimoram  auferri  ;  intci'  parcs  honcstate  pcrso- 
nas  nullâ  lege  impedicnte  consortium  ^  qaod  ipsorum  consensu  at-~ 
que  ami  cor  um  fide  firmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  seul  consen- 
tement des  parties,  justifié  par  le  témoignage  de  leurs  amis, 
devant  qui  elles  l'ont  déclaré,  suffit  pour  la  validité  de  leurs 
mariages  :  etsi  pompa  aliaque  nuptiarum  celcl)ritas  onûttatar.  Ces 
termes  ,  aliaque  nuptiarum  solemnitas  ,  désignent  manifeste- 
ment la  cérémonie  de  la  célébration  du  mariage  en  face  d'é- 
glise, et  de  la  bénédiction  nuptiale,  dont  les  empereurs  dé- 
cident que  l'omission  n'cmpcclioit  pas  alors  la  validité  di» 
mariage. 

Observez  que  la  loi  dit ,  intcr  pares  honcstate  pcrsonas  ;  car 
lorsqu'un  homme  se  marioit  avec  ime  femme  de  vile  condi- 
tion ,  il  falloit  alors  qu'il  fût  établi  par  xui  acte  de  conven- 
tions matrimoniales,  qu'il  la  prenoit  pour  légitime  épouse, 
plutôt  que  pour  une  simple  concubine  :  ce  qui  fut  depuis, 
abrogé  par  Justinien  ;  1.  27,  ^.  7,  cod.  de  nupt. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  la  Novelle  74.  Justi- 
nien, au  ehap.  4  de  cette  novelle,  commence  par  dire:  An- 
iiquis  promutgatum,  est  Icgibus,  et  à  nobis  ipsis  sunt  liœc  eadem 
constituta,  ut  etiam  nuptiœ  extra  dotalia  instrumenta ,  ex  solo 
AFFECTiT  valeant  et  ratœ  sunt. 

Ces  termes,  ex  solo  affectu,  disent  clairement  que  pour 
la  perfection  et  la  validité  du  mariage,  le  seul  consentement 
des  parties  suffit;  et  qu'il  n'est  pas  besoin  qu'il  intervienne 
aucune  autre  chose,  pas  même  la  cérémonie  de  la  bénédic- 
tion nuptiale. 

Ensuite  Justinien  rapporte  l'abus  des  preuves  trop  légères 
qu'on  admcttoit  de  ce  conscnteujcnt  des  parties,  par  dos  té- 
moins qui  disoient  avoir  entendu  les  parties  s'appeler  par  des 
noms  dont  les  personnes  mariées  ont  coutume  de  s'appeler  : 
Introiiantcs  testes  sine  pcrcculo  mcntientcs ,  quia  xir  vocabal  do- 
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WIN'AM  (i)  cohœretntem  j  et  isla  illum  similiter  nominabat  ;  et  tic 
eis  finguntur  matrimonia  non  pro  veritate  confecta. 

Cela  prouve  que  les  mariages  pouvoient  se  contraeter  sans 
les  célébrer  publiquement  à  l'église  ;  car  si  cette  célébration 
eût  été  nécessaire,  on  n'auroit  pas  admis  avant  la  Novelle, 
pour  preuve  du  mariage,  le  seul  témoignage  des  témoins  qui 
disoient  avoir  entendu  les  parties  se  traiter  de  mari  et  femme. 
Ce  que  Justinien,  pour  remédier  à  ces  abus,  prescrit  pour  la 
preuve  des  mariages,  prouve  pareillement  qu'on  pouvoit  les 
contracter  valablement  sans  aller  à  l'église,  et  sans  bénédic- 
tion nuptiale.  Il  ordonne  que  le  mariage  légitime  des  person- 
nes d'un  rang  illustre ,  ne  puisse  se  prouver  que  par  un  acte 
de  conventions  matrimoniales.  A  l'égard  des  personnes  d'un 
rang  inférieur,  et  néanmoins  d'une  condition  honnête,  il  veut 
qu'à  défaut  d'acte  de  conventions  matrimoniales,  elles  aillent 
dans  quelque  église,  in  aligna  orationis  domo,  y  déclarer  leur 
mariage  au  défenseur  qui  en  doit  dresser  un  acte  en  présence 
de  témoins.  11  excepte  de  sa  loi  les  personnes  de  basse  cou- 
dition. 

De  là  on  peut  tirer  celte  conséquence  :  Justinien  n'a  or- 
donné par  cette  Novelle  d'aller  à  l'église,  qu'à  défaut  d'acte 
tle  conventions  matrimoniales;  et  encore  ce  n'étoit  pas  pour 
y  recevoir  la  bénédiction  nuptiale  ,  dont  il  n'est  pas  dit  un 
mot  ;  mais  pour  y  faire  dresser  un  acte  de  leur  mariage  par 
le  défenseur,  qui  souvent  étoit  un  laïque.  Donc,  quand  il  y 
avoit  un  acte  de  conventions  matrimoniales,  il  n'étoit  pas 
même  du  tout  nécessaire  d'aller  à  l'église.  Justinien  excepte 
de  sa  loi  tes  personnes  de  basse  condition  ;  donc  ces  person- 
nes pouvoient  valablement  contracter  mariage  sans  aucune 
forme. 

Non-seulcmcnlla  bénédiction  nuptiale,  quoique  pratiquée 
dans  l'église  ,  n'étoit  pas  nécessaire  pour  que  le  contrat  de 
mariage  fût  valable  comme  contrat  civil  ,  mais  encore  elle 
n'étoit  pas  plus  nécessaire  pour  qu'il  fût  sacrement.  C'est  ce 
qui  paroît  par  la  réponse  du  pape  Nicolas  i  à  la  consultation 
des  Bulgares,  dans  le  neuvième  siècle.  Ce  pape,  en  l'art.  5, 
expose  ainsi  les  usages  de  l'église  romaine  pour  la  célébra- 
tion des  mariages  :  Primùm  guide  m  in  ecdesiâ  Domini  ,  cum 


(i) Hoc  nomine  uxcrcs  àmaritis  appcllari  solebant  ;  I.i9,i,§.ir.  dcann,  leg. 
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oblationlbus  quas  offeri'e  debent  Dco ,  per  sacerdotis  manum  sla- 
tuuntur  ,  sicquc  demùm  benedictionem  et  velamen  cœleste  susci- 

piunt post  hœc  de  ecclesiâ  cgressi ,  coronas  in  capitibus  ges-~ 

tant,  quce  sempcr  in  ecclesiâ  ipsâ  sunt  soliiœ  reservari hœc 

suntjura  nuptiarum.  Ensuite  le  p>ipc  H]o\\\ei:  Pcccatam  autan. 
esse  g  si  hœc  cuncta  in  nuptiali  fœdere  non  interveniant ,  non  di-^ 
cimus,  quemadmodùm  Grœcos  vas  adstruere  dicitis ,  prœsertim 
qiium  tanta  soleat  arctare  quosdam  rcrtim  inopia,  ut  ad  hœc  prcc^ 
paranda  nutluin  tiis  suffragetar  auxilium  ;  ac  per  hoc  sufficiat, 
secundùm  leges  ^  solvs  eorum  consensus  de  quorum  conjunciionl- 
bus  agitur. 

Ce  pape  dit  bien  clairement  que  le  seul  consentement  des 
parties ,  donné  selon  les  lois ,  c'est-à-dire ,  pourvu  que  les  lois 
permettent  le  mariage  entre  ces  personnes,  quoiqu'elles  ne 
soient  pas  allées  à  l'église  recevoir  la  bénédiction  nuptiale , 
suffit  pour  la  validité  du  sacrement  de  mariage.  Il  ne  peut 
pas  être  douteux  que  c'est  du  mariage  considéré  comme  sa- 
crement, que  le  pape  entend  parler  :  c'étoit  sur  ce  qui  étoit 
nécessaire  pour  le  mariage  comme  sacrement ,  que  les  Bul- 
gares l'avoient  consulté. 

§.  II.  Des  lois  qui  ont  requis  pour  la  validité  des  mariages,  qu'ils  fussent 
célébrés  en  face  d'église. 

546.  La  bénédiction  nuptiale  et  la  célébration  du  mariage 
en  face  d'église,  qui  n'étoient  d'abord  que  de  pieux  usages , 
furent  dans  la  suite  requis  povir  la  validité  des  mariages. 

Pour  remédier  aux  abus  qu'occasionnoit  la  clandestinité 
des  mariages  que  plusieurs  personnes  contractoient  sans  aller 
à  l'église  recevoir  la  bénédiction  nuptiale ,  dans  la  vue  de  les 
tenir  secrets,  nos  rois  jugèrent  à  propos  d'ordonner  que  leurs 
sujets,  lorsqu'ils  contracîcroient  mariage,  le  contracteroient 
en  face  d'église,  où  ils  recevroient  la  bénédiction  nuptiale,  à 
peine  de  nidlité  des  mariages  qui  se  contracteroient  sans  y 
observer  cette  formalité.  C'est  ce  que  nous  trouvons  établi 
dans  le  recueil  descapitulairesde  Charlcmagne  et  de  ses  suc- 
cesseurs ,  fait  par  Benedictus  Levita.  Il  est  dit  au  livre  sixiè- 
me, art.  i5o  :  Ncc  sine  bcnedictione  sacerdotis  y  qui  antc  innupti 
erant ,  nuberc  audeant. 

La  bénédiction  nuptiale  ne  se  donnoit  qu'aux  premiers  ma- 
riages. C'est  pour  cela  que  le  capitulairc  dit,  qui  antè  innupti 
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erant.  Mais  quoiqu'il  n'intervînt  pas  de  bénédiction  nuptiale 
dans  les  seconds  et  ultérieurs  mariages,  les  parties  n'etoient 
pas  moins  obligées  d'y  faire  intervenir  le  curé,  pour 
donner  au  nom  de  l'église,  publiquement  et  en  présence 
du  peuple ,  son  approbation  à  leur  mariage.  C'est  ce  que 
nous  apprend  le  capitulaire  408,  ou  il  est  dit  :  JSe  ChristUmi 
ex  propnu/uUate  sui  sanguinis  connabia  ducant;  nec  sine  benedic 
tione  sacerdotis  cum  virgimbus  nubere  aadcant ,  nequc  viduas  abs- 
que  suoruin  sacerdotuvi  consensa  et  conniventiâ  plebis  ducere  prœ- 
sumaiit. 

Ces  capitulaires  comprenant  dans  une  même  défense  les 
mariages  entre  parents,  et  ceux  qui  se  contractent  sans  bé- 
nédiction nuptiale,  ou  au  moins  sans  l'intervention  du  curé* 
ii  s  ensuit  que  cette  défense  étoit  faite  à  peine  de  nullité. 

Le  capitulaire  465  du  livre  septième  s'en  explique  formel- 
lement en  rapportant  expressément  la  bénédiction  nuptiale 
parmi  les  choses  nécessaires  pour  la  légitimité  du  mariage 

dune  iille  :  Jhtrr  legUlmam ,  ut  à  patrlbus  aceepimus non 

fitconjugium.,  nisL...  {uxor)  suo  tcmpore  sacerdotaliter ,  ut  mos 
est,  cum  precibus  et  oblationibus  à  sacerdote  bcnedicatur    elc 

Tout  ceci  avoit  été  ainsi  ordonné,  comme  nous'  l'avons 
dcja  tut,  pour  empêcher  la  clandestinité  des  mariages.  C'c^t 
ce  que  nous  apprend  le  capitulaire  ,79  du  livre  septième , 
ou  11  est  dit  :  Sancitam  est  ut  pabUcè  napiiœab  hls  qui  nubere  eu- 
pumt,  fiant,  quia  sœpè  in  nuptiis  clàm  factis  graria  peccata 
et  boc  ne  deinceps  fiât,  omnibus  cavmdum  est;  scd  prias  convc- 
mendus  est  saccrdos  in  cujus  Parochiâ  nuptice  ficri  dcbent  in  ec- 
clesid  eoràni  populo,  et  ibi  inquirere  unà  ctmi  populo  ipse  saeerdos 

<iebcl,siejus  propinqaasit,  an  non Postquùm  ista  omnia 

probe,  ta  fuerint,  et  nihil  impedierit ,  tune,  si  virgo  fuerit ,  cum 
bcnedLctwnc  sacerdotis,  sieut  in  sarramentario  continetur,  et  cum 
consdio  multorum  bonorum  hominum,  publiée  et  non  occulte  du- 
ccnda  est  uxor. 

Ce  capitulaire  se  trouve  axTssi  dans  le  recueil  d'Isaac ,  évc- 
que  de  Langrcs,  lit.  5,  art.  6. 

Dans  le  quatrième  supplément  des  capitulaires  de  Charle- 
magne,  qui  est  un  recueil  de  quelques  canons  et  de  quelques 
lois  de  princes  séculiers  ,  que  Charlemagne  déclare  vouloir 
être  insérés  dans  ses  capitulaires,  et  avoir  force  de  loi ,  le  se- 
cond article,  tiré  des  lois  des  Visigolhs,  prononce  une  amende 
de  cent  sous,  ou,  àdéfiut  d'argent,  une  peine  de  cent  coups 
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de  fouet  contre  les  Chrétiens  qui  coutraoteroiit  mariage  sans 
bénédiction  nuptiale. 

Le  concile  deTrosli,  tenu  l'an  909,  sous  Charles  le  Sim- 
ple, can.  7  j  dit  :  Decernimus  et  nos  secundàm  constitutionem  an- 

tiquam,  ut  nullus  occultas  miptias,  -etc scd  dotât ain  et  à  pareil- 

tiùus  traditam  ,  per  bcncdictioncm  sacerdotum  accipiat,  qui  vult 
uxorcm ,  sicut  in  tibro  supradicto ,  cap.  179,  monetur  his  verbis  : 
Sancitam,  etc. 

Le  concile  rapporte  tout  de  suite  les  propres  termes  de  ce 
capitulaire,  que  nous  avons  ci-dessus  rapportés. 

§.  III.  Du  droit  qui  s'observoit  dans  le  douzième  siècle  et  les  suivants, 
jusqu'au  temps  du  concile  de  Trente,  à  l'égard  des  mariages  clandes- 
tins, c'est-à-dire,  qui  n'étoient  pas  célébrés  en  face  d'église. 

547.  Les  lois  que  nous  avons  rapporlées  au  paragraphe 
précédent,  tombèrent  par  la  suite  en  désuétude  :  on  ne  re-' 
çarda  plus  la  bénédiction  nuptiale  et  la  célébration  du  ma- 
riage en  face  d'église ,  comme  nécessaires  absolument  pour 
la  validité  du  mariage.  11  étoit  censé  valablement  contracté 
par  cela  seul  que  les  parties  s'étoicnt  réciproquement  promis 
de  se  prendre  pour  mari  et  femme.  C'est  ce  qu'on  appeloit 
Sponsalia  de  prœsenli. 

Alexandre  m,  dans  le  douzième  siècle,  n'exigeoit  pas  au- 
tre chose  pour  la  validité  d'un  mariage,  dans  sa  décrétale  f[ui 
est  au  chap.  g,  Ext.  de  sponsal.  et  niatrim.  Ex  parte  C.  mule-' 
ris,  dit  ce  pape,  nobis  intitnatum  est  qiiàd Andréas  juramcntitm 
prœstitit  qaôd  eam  ab  co  tcmpore  pro  conjuge  teneret ,  et  ci  sicut 
uxori  suœ  fidcm  scrvaret  ;  ipsa  quoque  eidein  Andrece  juraiit  se 

illum  pro  marito  habitarum quo  facto  (il  n'est  fait  mention 

•d'aucune  célébration  de  mariage  en  face  d'église) ,  prœnomi- 

natus  Andréas  reliquit  camdem Mandamus  quatenùs  eumdem 

ut  super  inductâ  dimissâ,  ad  uxorcm  suam  redcat cogatis. 

Il  y  a  dans  l'ancienne  collection ,  au  titre  de  sponsà  duor., 
■cap.  8,  une  décrétale  du  même  pape,  adressée  à  l'évêque  de 
Norwick,  qui  est  encore  plus  formelle.  Il  y  est  dit  :  jÊ.î;  tuis 
tiitiris  intclleximus  rirum  qiumdam  et  mulirrem  sese  imiccm  ré- 
cépissé, nullo  saccrdote  prœsente ,  vcc  adhibitd  solemnitate  quam 
solet  Anglicaua  Ecclesia  exhibere ,  et  aliairt  prœdictam  muliercm 
ante  carnalem  commixtioncm  solcmnitcr  duxisse  et  cognovisse  : 
iuœ  prudeniiœ  duximus  respendendum  quôd ,  si  prias  vir  et  mu- 
Uer  ipsa  y  de  proescnti  se  recepcrint,  diccndo  anus  alteri,  ego  ïc 
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recipio  tnmeam,  et  ego  te  recipio  in  meum  ;  etiamsi  non  interve- 
nerit  itla  sûlemnltas ,  nec  vir  muUerem  carnaliter  cognoverit,  mu- 
lier  ipsa  primo  débet  restitu.i ,  quum  nec  potuerit ,  nec  dcbuerit 
pr-St  talem  consensum  alii  nubere. 

Le  môme  pape,  au  chap.  2,  ext.  de  ctandest.  despons. ,  dit 
que  lorsque  des  mariages  ont  été  contractés  avec  tant  de  clan- 
destinité, qu'il  n'y  en  ait  aucune  preuve,  l'église  n'a  pas  de 
moyens  pour  contraindre  les  parties  qui  en  disconviennent, 
à  tenir  leur  foi  :  mais  lorsque  les  parties  déclarent  ces  maria- 
ges, l'église,  à  moins  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  quelque  empê- 
chement, doit  les  reconnoître  comme  aussi  valables  que  s'ils 
avoient  d'abord  été  contractés  en  face  d'église  :  Vcràm  si  per- 
sonœ  contrahcntium  liœc  voluerint  publicare  ,  nîsi  rationabilis 
causa  prœpediat ,  ab  ecclesiâ  recipicnda  ,  et  comprobanda  tanquam 
si  ab  initia  in  ecclcsiœ  conspccta  celcbrata. 

Il  résulte  pareillement  de  la  décrétale  du  même  pape  Alex- 
andre m,  qui  est  au  chap.  Illud,  11,  ext.  de  prœsumpt.  ;  et 
de  celle  d'Innocent  m,  qui  est  au  chap.  6,  ext.  de  eo  qui  cogn. 
consaii":  ,  etc. ,  que  ces  papes  regardoient  les  mariages  con- 
tractés seulement  pcr  verba  de  prœsenti,  comme  de  vrais  ma- 
riages. 

Le  même  pape  Innocent  m,  dans  le  concile  de  Latran, 
ayant  défendvi  les  mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  ceux 
qui  ne  sont  pas  contractés  en  face  d'église,  et  ayant  ordonné 
que  même  cevix  qui  se  célébreroient  en  face  d'église,  seroient 
précédés  de  trois  bans  de  mariage,  ne  déclare  pas  néanmoins 
iixils  les  mariages  clandestins,  lorsque  les  parties  sont  d'ail- 
leurs capables  de  contracter  mariage  ensemble;  et  il  se  con- 
tente d'ordonner  qu'on  imposera  en  ce  cas  une  pénitence  à 
ceux  qui  les  contracteront  :  His  qui  talitcr  prœsumpserint  etiavi 
in  grada  conccsso  copulari,  condigna  pœnitcntia  injungatur ;  cap. 
fin. ,  ext.  de  ctandest.  despons. 

Les  mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  ceux  qui  ne  sont 
pas  contractés  en  face  d'église,  mais  secrètement,  pcr  spon- 
salia  de  prœsenti ,  continuèrent  toujours  depuis  à  être  regar- 
dés comme  valables.  Ils  étoient  encore  regardés  comme  tels 
au  temps  du  concile  de  Trente;  et  ce  concile  va  même  jus- 
qu'à frapper  ù'anathème  ceux  qui  nieroient  que  ces  inaria- 
ges  fussent  de  vrais  mariages,  tant  que  l'église  n'a  pas  encore 
jugé  à  propos  de  les  déchu-cr  nuls,  quoiqu'elle  les  ait  tou- 
jours détestés  :  Tametsi  dubitandu/n  non  est,   dit  le  concile, 
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clandestlna  matrimonla  libero  contrahentiam  conscnsu  facta ,  rata 
esse  et  vera  matrimonla ,  quamdià  ecclesia  ea  irrita  non  fecit  ;  et 
proindc  jure  damnandi  sunt  illi,  ut  eos  S.  Sjnodus  anathemate 
damnât,  gui  ea  vcra  ac  rata  esse  ncgant. 

Par  ces  termes,  rata  esse  et  vcra,  le  concile  déclare  que  ces 
mariages  étoient  non-seulement  de  vrais  mariages,  en  tant 
que  contrats  civils ,  mais  même  qu'ils  étoient  sacrements  : 
c'est  ce  que  signifie  ce  terme  eata  dans  le  langage  des  cano- 
nisles ,  comme  on  peut  le  voir  au  chap.  7 ,  extr.  de  divort.  , 
où  Innocent  m  dit,  que  quoique  le  mariage  des  infidèles  soit 
un  vrai  mariage,  il  n'est  pas  RAirM,  pour  dire  qu'il  n'est  pas 
sacrement  :  Etsi  matrimoniam  verum  intcr  infidèles  existât,  non 
iamen  est  ratvm;  inter  fidèles  autem  verum  et  ratum  existit ,  etc. 
C'est  une  fort  mauvaise  objection  que  de  dire  que  si  ces  ma- 
rian^es  sont  sacrements  ,  l'église  ne  doit  pas  les  détester.  Je 
réponds  qu'elle  les  déteste,  comme  elle  déteste  les  mauvaises 
dispositions  dans  lesquelles  on  confère  et  on  reçoit  les  autres 
sacrements,  qui  ne  laissent  pas  d'être  sacrements,  nonobs- 
tant ces  mauvaises  dispositions. 

§.  IV.  De  ce  qui  se  passa  au  concile  de  Trente ,  à  l'égard  des  mariages 

clandestins. 

348.  Il  fut  beaucoup  question  au  concile  de  Trente,  des 
mariages  clandestins ,  c'est-à-dire ,  de  ceux  qui  ne  sont  pas 
contractés  en  face  d'église.  Tous  en  reconnoissoient  les  abus. 
Le  meilleur  moyen  d'y  remédier,  étoit  de  les  déclarer  nuls  ; 
mais  il  yen  avoitqui  doutoient  si  le  concile  en  avoit  le  droit. 

Fra-Paolo,  dans  son  Histoire  de  ce  concile,  liv.  7,  rapporte 
que,  dans  la  congrégation  des  Théologiens  qui  fut  tenue  sur 
ce  sujet  le  9  février  iSGô,  et  jours  suivants,  3Iaillard,  doyen 
de  Sorbonne ,  dit  que  l'église  n'avoit  pas  ce  pouvoir  ;  qu'elle 
ne  sauroit  faire  ([u'un  sacrement  légitime  dans  le  temps  pré- 
sent, fût  invalide  à  l'avenir;  qu'elle  ne  pouvoit  pas  exiger 
pour  la  validité  du  mariage  ,  qu'il  se  contractât  publique- 
ment, le  premier  mariage  en  Ire  Adam  et  Eve,  qui  est  le  mo- 
dèle des  autres ,  s'étant  fait  sans  témoins.  Le  jésuite  Salmeron 
disoit  au  contraire  que  l'église  a  tant  de  pouvoir  sur  la  ma- 
tière des  sacrements,  qu'elle  peut  y  altérer  tout  ce  qui  n'est 
pas  de  levir  essence  ;  que  les  qualités  de  public  ou  de  secret 
tlant  accidentelles  au  mariage,  l'église  peut  oidonner  sur  ces 
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qualit<^s  ce  que  bon  lui  semble ,  et  par  conséquent  exiger , 
pour  sa  validité,  qu'il  fût  publie. 

Palaviein ,  dans  son  histoire,  donne  nn  démenti  à  Fra- 
Paolo,  sur  ce  qu'il  rapporte  de  l'avis  du  doyen  Maillard ,  et 
dit  que  c'est  un  fait  con trouvé. 

Dans  la  vingt-quatrième  session  du  concile ,  qui  fut  tenue 
le  1 1  novembre  de  la  même  année,  on  lut  le  projet  de  décret 
qui  avoit  été  fait  pour  déclarer  nuls  les  mariages  clandestins, 
et  le  décret  passa  contre  l'avis  de  cinqviante-six  prélats  qui 
répondirent  par  non  placct.  L'évèque  de  VVarmie,  qvii  regar- 
doit  la  validité  de  ces  mariages  comme  un  dogme  de  foi,  ne 
vovilut  pas  y  assister;  Fra-Paolo ,  lir.  28. 

Le  décret  sur  ce  point,  qui  fut  arrêté  en  cette  session,  est 
conç\i  en  ces  tesmes  :  Qui  aliier  quàm  prœsente  Paraclw  vcl  alio 
sarcrdote  de  ipsius  Paroclii  seu  ordinaru  liceîitiûf  et  diwbus  rel 
irilius  tcstibus  matrimonium  contrahcre  attcntabunt ,  eosS.  Syno- 
dusad  sic  contrahendum  watrimoniam  omninô  inhabiles  reddit ,  et 
hujusmodi  contractas  irritas  et  nulles  esse  decernit. 

Observez  que  quoique  la  forme  prescrite  par  le  concile 
pour  les  mariages,  soit  très-sage,  et  qu'elle  ait  été  en  consé- 
quence adoptée  et  confirmée  par  les  ordonnances  de  nos  rois, 
comme  nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant;  néanmoins 
le  concile  excédoit  son  pouvoir  en  déclarant  nids ,  de  sa  seule 
autorité,  les  contrats  de  mariages  où  elle  n'auroit  pas  été 
observée  :  car  les  mariages,  en  tant  que  contrats,  appar- 
tiennent, comme  tous  les  autres  contrats,  h  l'ordre  politi- 
que ;  et  ils  sont  par  conséquent  de  la  compétence  de  la  puis- 
sance séculière,  et  non  de  celle  du  concile ,  à  qui  il  n'appar- 
tenait pas  de  statuer  sur  leur  validité  ou  invalidité. 

§.  V.  De  ce  que  les  ordonnances  de  nos  rois  ont  ordonné  contre  les  ma- 
riages clandestins;  et  de  la  forme  qu'elles  ont  prescrite  pour  que  le» 
mariages  lussent  valablenieul  contractés. 

549.  Le  concile  de  Trente  ne  put  Être  reçu  en  France , 
malgré  les  ciforts  que  firent  la  cour  de  Rome  et  le  clergé, 
pour  l'y  faire  recevoir.  Tous  les  catholiques  reconnoissoicnt, 
et  ont  toujours  depuis  reconnu  que  les  décisions  de  ce  con- 
cile sur  le  dogme,  sont  la  foi  de  l'église;  mais  l'atteinte  qu'il 
donne  dans  ses  décrets  de  discrpline  aux  droits  delà  puissance 
séculière,  et  à  nos  niaiinics  sur  un  très-grand  nombre  de 


riRTIE   IT,    CHAPITRE   I.  fiaS 

points  ,  fat  et  sera  toujours  un  obstacle  insurmontable  à  sa 
réception  dans  ce  royaume.  On  peut  en  avoir  la  liste  dans 
une  dissertation  sur  la  réception  et  l'autorité  du  concile  de 
Trente  en  France,  qui  est  à  la  fin  de  l'excellent  ouvrage  de 
M.  Rassicod,  qui  a  pour  titre,  Notes  sur  le  concile  de  Trente, 
et  qui  a  été  imprimé  à  Cologne,  en  ijotî. 

Le  décret  du  concile  ne  pouvant  pas  remédier  aux  abug 
des  mariages  clandestins  en  France,  oîi  ce  concile  n'étoit 
pas  reçu,  et  oîi  ses  décrets  ne  pouvoicnt  par  conséquent  avoir 
aucune  autorité,  le  roi  Henri  m  jugea  à  propos  d'y  remédier 
lui-môme,  ayant  dans  lui-même  autant  de  pouvoir  pour  cet 
effet ,  qu'en  avoit  le  concile ,  comme  nous  l'avons  établi  dans 
la  première  partie  de  ce  Traité.  C'est  ce  qu'il  fit  par  son 
ordonnance,  rendue  aux  états  de  Blois ,  art.  40,  où  il  est 
dit  :  «  Avons  ordonné  que  nos  sujets  ne  pourront  valablevient 
0 contracter  mariage  sans  proclamations  précédentes;.... 
»  après  lesquels  bans ,  seront  épousés  publiquement  ;  et  pour 
t)  témoigner  de  la  forme,  y  assisteront  qviatre  témoins  dignes 
ode  foi,  dont  sera  fait  registre,  etc.  »  Et  par  l'article  44,  il 
est  défendu  à  tous  notaires,  sous  peine  de  punition  corpo- 
relle ,  de  recevoir  aucunes  promesses  de  mariage  par  paroles 
de  présent. 

Par  l'édit  de  Henri  iv,  du  mois  de  décembre  1606,  le  roi 
veut  que  les  causes  concernant  les  mariages,  appartiennent 
à  la  connoissance  des  juges  d'église,  à  la  charge  qu'ils  seront 
tenus  de  garder  les  ordonnances  ,  même  celle  de  Blois  en 
l'article  4o  ;  et  suivant  icelles  déclarer  les  mariages  qui  n'au- 
ront été  faits  et  célébrés  en  l'église,  et  avec  la  forme  et  so- 
lemnilé  requises  par  ledit  article,  nuls  et  non-valablement 
contractés  ,  comme  peine  in  dicte  par  les  conciles  (1). 

La  déclaration  du  roi  Louis  xin,  de  1639,  article  1,  or- 
donne que  l'article  4®  de  l'ordonnance  de  Blois  soit  exacte- 
ment gardé  ;  et  en  l'interprétant qu'à  la  célébration 

d'icelui  assisteront  c{uatrc  témoins  avec  le  curé,  qui  recevra 
le  consentement  des  parties,  et  les  conjoindra  en  maria"^e 
suivant  la  forme  pratiquée  en  l'église.   Fait  défenses  à  tous 
prêtres  de  célébrer  aucuns  mariages  qu'entre  leurs  parois- 


(0  Voyez  les  conciles  de  Tours,  lit.  9,  dcMalrimnnio  ;  de  Reims,  d.  tif^ 
arl.  3;  de  Bordeaux,  d.  (il.  Cts  trois  conciles  ont  été  tenus  en  iSt)5. 
7.  i5 
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siens,  sans  la  permission  par  écrit  du  curé  ou  de  l'évêqne. 

L'édif  de  ^(^Q'p  confirme  les  ordonnances  concernant  la 
célébration  des  mariages,  et  notamment  celles  qui  regardent 
la  nécessité  de  la  présence  du  propre  curé.  «  Voulons  (  y  est- 
»  il  dit  )  que  les  ordonnances  des  rois  nos  prédécesseurs,  con- 
»  cernant  la  célébration  des  mariages,  et  notamment  celles 
»qui  regardent  LA  nécessité  de  la  présence  dvi  propre  curé  de 
«ceux  qui  contractent,  soient  exactement  observées.  » 

55o.  Cette  présence  du  curé  requise  par  nos  lois  pour  la 
validité  des  mariages,  n'est  pas  une  présence  purement  pas- 
sive :  c'est  un  fait  et  un  ministère  du  curé  qui  doit  recevoir 
le  consentement  des  parties,  et  leur  donner  la  bénédiction 
nuptiale. 

Cela  résulte  des  termes  de  la  déclaration  de  1639,  ci-des- 
sus rapportée,  où  il  est  dit,  que  le  cure  recevra  le  consentement 
des  parties,  et  les  conjoindra  en  mariage,  suivant  la  forme  prati~ 
qace  en  l'église. 

Il  ne  suiïiroit  donc  pas  pour  la  validité  du  mariage,  que 
les  parties  allassent  trouver  à  l'église  leur  curé ,  et  qu'ils  lui 
déclarassent  qu'il  se  prennent  pour  mari  et  femme  :  il  ûiut 
que  le  curé  célèbre  le  mariage.  C'est  poin-quoi,  par  arrêt  de 
1676,  rapporté  par  d'Héricourt,  /;.  5,  cli.  5,  art.  1 ,  n.  27  ^  un 
mariage  dont  les  parties  s'étoient  fait,  dans  l'église,  donner 
acte  par  un  notaire ,  sur  le  refus  fait  par  un  curé  de  le  célé- 
brer, fut  déclaré  nul;  et  en  conséquence,  par  aiTct  du  10 
mai  1715,  un  enfant  né  de  ce  mariage  fat  déclaré  bâtard. 

55 1.  Depuis,  il  y  a  eu  un  arrêt  de  règlement  du  5  septem- 
bre i65o,  qui  fait  défenses  à  tous  notaires,  à  peine  d'inter- 
diction, de  passer  aucims  actes  par  lesquels  les  hommes  et 
femmes  déclarent  qu'ils  se  prennent  pour  mari  et  femme, 
sur  le  refus  i\m  leur  seroit  fait  par  les  évêques ,  grands-vicai- 
res et  curés,  de  leur  conférer  le  sacrement  de  mariage;  et 
ordonnnequelesdits  évêques,  grands- vicaires  et  curés  seront 
tenus  de  donner  des  actes  par  écrit,  contenant  les  causes  de 
leur  refus ,  lorsqu'ils  en  seront  requis.  Pareilles  défenses  aux 
notaires,  par  arrêt  du  20  décembre  1688,  rapporté  au  cfii- 
quième  tome  du  Journal. 

552.  Lorsqvie  le  refus  du  curé  est  mal  fondé,  les  parties  ont 
deux  voies  pour  se  pourvoir  :  la  première,  qui  est  la  voie 
ordinaire,  est  la  demande  qu'ils  peuvent  donner  contre  le 
curé,  pour  quïl  lui  soit  enjoint  de  célébrer   le  mariage. 
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Cette  demande  ayant  poiu-  objet  le  sacrement  de  mariage,  est 
une  cause  spirituelle  qui  doit  ôtre  portée  devant  le  juge  ec- 
clésiastique, c'est-à-dire,  devant  rolïïcial.  Le  juge  royal  est 
incompétent  pour  en  connoître,  suivant  qu'il  a  été  jugé  par 
arrêt  du  10  juin  1692,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Jour- 
nal des  audiences.  La  seconde  voie  est  celle  de  l'appel  comme 
d'abus,  au  parlement,  du  refus  du  curé.  Les  parties  peuvent 
aussi  appeler  comme  d'abus  de  la  sentence  de  l'olïicial,  qui 
auroit  autorisé  le  refus  du  curé. 

555.  Ce  que  nous  avons  dit,  que  le  prêtre  qui  célèbre  le 
mariage ,  n'est  pas  un  simple  témoin ,  et  qu'il  y  exerce  un 
ministère,  n'est  pas  contraire  à  ce  qu'enseignent  les  théolo- 
giens, que  les  parties  qui  contractent  mariage  sont  elles- 
mêmes  les  ministres  du  sacrement  de  mariage.  Il  est  vrai 
qu'elles  en  sont  les  ministres  quant  à  ce  qui  est  de  sa  subs- 
tance, et  qu'elles  se  l'administrent  réciproquement  par  leur 
consentement,  et  la  déclaration  extérieure  qu'elles  se  font 
de  ce  consentement;  mais  le  prêtre  est,  de  son  côté,  le  mi- 
nistre des  soleninités  que  l'église  et  le  prince  ont  jugé  à  pz-o- 
pos  d'ajouter  aii  mariage,  pour  sa  validité;  et  il  est  préposé 
par  l'église  et  par  le  prince,  pour  exercer  ce  ministère. 


ARTICLE     II. 


De  la  compétence  du  prêtre  qui  célèbre  le  mariage. 

55/|.  Il  faut,  pour  la  validité  du  mariage,  non-seulement 
qu'il  ait  été  célébré  en  face  d'église,  mais  encore  que  le  prê- 
tre qui  l'a  célébré,  ait  été  compétent. 

Nous  verrons,  i"  quel  prêtre  est  compétent  pour  la  célé- 
bration des  mariages;  2°  quelle  est  la  peine  des  parties  qui 
ont  célébré  leur  mariage  devant  un  prêtre  incompétent; 
5°  quelle  est  la  peine  du  prêtre  qui  l'a  célébré;  4°  si,  lorsque 
les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  le  curé  de  l'une  des 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  sans  le  consen- 
tement du  curé  de  l'autre  partie. 

§.  I.  Quel  est  le  prêtre  compétent  pour  la  célébration  du  mariage. 

555.  Le  prêtre  compétent  pour  la  célébration  des  mariages, 
est  le  curé  des  parliefv 

Le  curé  des  parties  est  celui  du  lieu  où  elles  font  leur  ré- 
sidence ordinaire. 
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Lorsqu'une  personne  demeure  une  partie  de  l'année  dan» 
un  lieu,  et  vine  autre  partie  dans  un  autre,  son  curé  est  ce- 
lui du  lieu  où  est  sa  principale  demeure,  où  il  fait  ses  pàques, 
où  il  a  coutume  de  se  dire  demeurant  dans  les  actes  qu'il 
passe,  où  il  est  imposé  aux  charges  publiques. 

556.  Lorsqu'une  personne  a  transféré  sa  demeure  d'un  lieu 
dans  un  autre,  pour  que  le  curé  du  lieu  de  sa  demeure  ac- 
tuelle soit  compétent  pour  la  marier,  il  faut  qu'il  y  ait  au 
moins  six  mois  qu'elle  y  soit  demeurante,  lorsqu'elle  sort 
d'une  paroisse  du  môme  diocèse;  ou  un  an  entier,  lorsqu'elle 
sort  d'un  autre  diocèse.  Sans  cela,  son  curé  actuel  ne  peut  la 
marier  sans  un  certificat  de  publication  de  bans,  du  curé  de  la 
paroisse  d'où  elle  est  sortie.  C'est  ce  qui  est  porté  par  l'édit 
du  mois  de  mars  1697,  où  il  est  dit  :  «  Défendons  à  tous 
■»  curés  de  conjoindre  en  mariage  autres  personnes  que  ceux 
»  qui  sont  leurs  vrais  paroissiens ,  demeurants  aetviellement 
»  et  publiqiiement  dans  leurs  paroisses,  au  moins  depuis  six 
»  mois  à  l'égard  de  ceux  qvii  demeuroient  auparavant  dans 
•0  une  autre  paroisse  de  la  même  ville  ou  du  même  diocèse  ; 
1*  ou  depuis  un  an,  pour  ceux  qui  demeuroient  dans  un  autre 
»  diocèse.  » 

557.  Lorsque  les  parties  contractantes  sont  mineures,  leur 
curé,  qui  doit  célébrer  leur  mariage,  est  celui  du  lieu  de  la 
demeure  de  leurs  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  quand 
même  elles  auroicnt  ailleurs  un  domicile  défait;  sauf  qu'en 
ce  cas  leurs  bans  doivent  aussi  être  publiés  en  la  paroisse  du 
lieu  de  ce  domicile  de  fait.  C'est  la  disposition  de  l'édit  du 
mois  de  mars  1697,  où  il  est  dit  :  «  Déclaions  que  le  domicile 
»  des  fils  et  fdles  de  famille  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  pour 
»  la  célébration  de  leur  mariage  ,  est  celvii  de  leurs  père  et 
smèrc,  ou  de  leiu*  tuteur  ou  curateur,  après  la  mort  de  leurs- 
»  dits  père  et  mère  ;  et  en  cas  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de 
«fait  ordonnons  que  les  bans  seront  publiés  dans  les  parois- 
Bses  où  ils  demeurent,  et  dans  celles  de  leurs  pères,  mères, 
»  tuteurs  et  curateurs.  » 

558.  L'évèque  des  parties  n'est  pas  moins  compétent  que 
leur  curé ,  pour  la  célébration  de  leur  mariage  ,  puisqu'il  est 
leur  premier  pasteur. 

55o.  Enlin  un  prêtre  (jvii  a  permission  de  Tévêque  ou  du 
cjné  des  parties  pour  célébrer  leur  mariage .  est  très-compé- 
tent pour  le  célébrer  :  le  mariage  étant  célébré  par  la  pcr- 
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mission  du  curé  ou  de  l'évéquc,  c'est  comme  si  l'évêque  ou 
le  curé  l'eussent  eux-mêmes  célébré. 

Le  vicaire  d'une  paroisse  est  censé,  par  sa  qualité  de  vicai- 
re, avoir  la  permission  du  curé  pour  célébrer  les  mariages 
de  la  paroisse  :  le  curé  est  censé  la  lui  avoir  donnée,  en  le 
recevant  pour  son  vicaire  ;  et  il  n'est  pas  nécessaiie  qu'il  la 
renovTvelIe  pour  chaque  mariage. 

Il  en  est  de  même  d'un  prêtre  habitué,  qu'un  curé  a  pré- 
posé pour  la  célébration  des  mariages  dans  la  paroisse  :  il  est 
évident  qu'en  lui  donnant  cette  commission  ,  il  lui  a  donné  la 
pennission  de  les  célébrer,  tant  que  sa  commission  n'est  pas 
révoquée. 

560.  Tout  autre  prêtre  qui  n'a  la  permission  ni  de  l'évêque, 
ni  du  curé  des  parties ,  est  incompétent  pour  le  célébrer. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  déclaration  de  1659,  ^I^*?  après 
avoir  ordonné  que  ce  sera  le  curé  qui  recevi-a  le  consente- 
iuent  des  parties ,  ajoute  :  «  défenses  à  tous  prêtres  de  marier 
»  autres  personnes  que  leurs  vrais  paroissiens,  sans  la  per- 
r^  mission  par  écrit  des  curés  des  parties ,  ou  de  l'évêque.  » 

Cette  permission  par  écrit  n'est  pas  néanmoins  nécessaire, 
lorsqvxe  c'est  le  vicaire,  ou  le  prêtre  préposé  à  la  célébration 
("'.es  mariages,  qiii  l'ont  célébré  :  pareillement,  quoique  le 
mariage  ait  été  célébré  par  un  prêtre  étranger,  s'il  l'a  été  eu 
présence  du  curé,  cette  présence,  dont  il  est  fait  mention 
dans  l'acte  de  célébration  sur  le  registre  du  curé  ,  équipoUe 
à  une  permission  par  écrit  du  curé. 

§.  II.  De  la  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un 
prêtre  incompétent. 

56 1.  La  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  ma- 
1  îage  par  un  prêtre  incompétent ,  est  la  nullité  de  leur 
mariage. 

Quoique  le  concile  de  Trente ,  qui  a  prononcé  celte 
peine  (1)  comme  nous  l'avons  vu  siiprà,  n.  548,  n'ait  pas 
été  reçu  en  France ,  nos  rois  ont  adopté  et  conlirmé  sa  dis- 
position à  cet  égard. 


(1)  Qui  aliter  qtiAm  prascnte  parocho ,  tel  allô  laccrdotc  de  ipslxs  pnroclii 
$fu  ordlnarll  llccnfiil  malrlmonlum  contrahcre  atlcntabunt....  S,  Synodus.,,. 
Iti'jiismodi  contruclut  llltcllos  et  nullos  cs$c  dcccrnlt. 
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La  déclaration  de  i6jg,  en  prescrivant  la  forme  de  la  cé- 
lébration des  mariages,  exige  que  ce  soit  le  curé  qui  le  célè- 
bre (  ou  quelqu'un  par  lui  contmis  )  '.  v.  A  la  célébration  assis- 
y>teront  quatre  témoins  avec  le  ciré,  qui  recevra  le  consentement 
»  des  parties  ,  etc.  » 

L'édit  du  mois  de  mars  1697,  ne  laisse  aucun  doute  sur  la 
nullité  des  mariages  célébrés  devant  un  prêtre  incompétent  : 
après  avoir  dit  dans  le  préambule  :  «  Les  saints  conciles  ayant 
»  prescrit  comme  une  des  solemnités  essentielles  au  sacrement 
2) de  mariage,  la  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  con- 
»  tractent,  les  rois  nos  prédécesseurs  ont  autorisé  par  plu- 
»  sieurs  ordonnances  l'exécution  d'un  règlement  si  sage, 
«etc.  »;  il  est  dit  ensuite  dans  le  dispositif  :  Voulons  que  les 
»  dispositions  des  saints  canons,  et  les  ordonnances  des  rois 
»nos  prédécesseurs,  concernant  la  célébration  des  mariages, 
»et  notamment  celles  qui  regardent  la  nécessité  de  la  pré- 
«sence  dvi  propre  curé  de  ceux  qui  contractent,  soient  exac- 
»tcment  observées;  défendons,  etc.  » 

Dire  qu'une  chose  est  une  soUmnité  essentielle  au  mariage , 
c'est  dire  qu'elle  est  de  l'essence  du  mariage ,  et  qu'en  con- 
séquence il  ne  peut  y  avoir  de  vrai  mariage  lorsqu'elle  n'a 
pas  été  observée.  Les  saints  conciles,  en  déclarant  que  la 
présence  du  propre  curé  étoit  une  solemnité  essentielle  au  sa-- 
crement  de  mariage,  ont  donc  suffisamment  déclaré  que  les 
mariages  où  elle  n'avoit  pas  été  observée ,  n'éloient  pas  de 
vrais  mariages ,  et  dévoient  être  regardés  comme  nuls  ;  et 
l'édit,  en  ordonnant  l'observation  des  canons  à  cet  égard, 
prononce  évidemment  la  nullité  de  ces  mariages. 

Cela  résulte  encore  de  ces  autres  termes  de  l'édit  :  Voulons 

que  les  ordonnances , et  notamment  celles  qui  regardent 

LA  NÉCESSITÉ  de  la  présence  du  propre  curé ,  soient  exactement 
observées.  Il  paroît  par  ces  termes,  que  la  présence  du  pronre 
curé  est  regardée  coname  étant  de  nécessité  pour  la  célébra- 
tion des  mariages  :  donc  cciix  où  elle  n'est  pas  intervenue  , 
ne  sont  pas  valablement  célébrés. 

Enfin  nos  lois  regardent  tellement  comme  nuls  les  ma- 
riages célébrés  par  un  prêtre  incompétent,  que  la  déclara- 
lion  du  i5  juin  1697,  ordonne  que  les  parties  qui  auront 
contracté  de  tels  mariages,  soient  poursuivies  par  les  pro- 
cureurs du  roi  pour  les  réhabiliter,  conune  nous  le  verrons 
infrà^  part.  G,   cliap.    1,  art.   \,  ^.  7.  Ils  sont  donc  nuls; 
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car  s'fls  étoient  valables,  il  ne  faudroit  pas  les  réhabiliter. 

562.  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par  un  prêtre  in- 
compétent ,  n'est  pas  de  la  classe  de  celles  qu'on  appelle 
relatives,  qui  n'ont  lieu  que  lorsque  la  partie  s'en  plaint; 
telles  que  sont  celles  qui  résultent  du  défaut  de  liberté  dans 
le  consentement  de  l'une  des  parties  contractantes,  de  l'ini- 
puissancc,  du  défaut  de  consentement  des  père  et  mère,  ou 
tuteurs,  etc.;  elle  est  de  la  classe  de  celles  qu'on  appelle 
nullités  absolues,  et  elle  ne  peut  se  purger ,  ni  se  couvrir  que 
par  une  réhabilitation  du  mariage  des  parties,  c'est-à-dire  , 
une  nouvelle  célébration  faite  par  le  curé  ou  avec  sa  permis- 
sion ,  ou  celle  de  l'évêque. 

Il  n'importe  que  les  personnes  qui  se  sont  mariées  hors  de 
îa  présence  et  sanfe  le  consentement  de  leur  propre  curé , 
soient  majeures  ou  mineures,  enfants  de  famille,  ou  usantes 
de  leurs  droits;  nos  lois  ci-dessus  rapportées,  qui  déclarent 
nuls  ces  mariages,  n'ayant  fait  à  cet  égard  aucune  dis- 
tinction. 

On  trouve  néanmoins  dans  les  recueils  d'arrêts ,  quelques 
arrêts  qui  ont  déclaré  des  parties  non-recevablcs  dans  l'appel 
comme  d'abus  par  elles  interjeté,  de  la  célébration  de  leur 
mariage,  sur  le  prétexte  qu'il  avoit  élé  célébré  par  un  prêtre 
incompétent ,  hors  de  la  présence  et  sans  le  consentement 
du  curé  ,  lorsque  l'appel  n'avoit  été  in.lerjeté  qu'après  un 
long  temps  de  cohabitation  publique,  et  sans  que  personne 
se  fût  jamais  plaiiit  de  mariage. 

La  réponse  est  que  ces  arrêts  n'ont  pas  jngé  qu'un  mariage, 
qu'on  supposcroit  célébré  par  vin  prêtre  incompétent ,  puisse 
jamais  être  valable,  et  que  ce  vice  puisse  être  purgé  par  quel- 
que laps  de  temps  que  ce  fût;  mais  qu'ils  ont  seulement  jugé 
qu'eu  égard  aux  circonstances  de  la  cause,  l'appelant  étoit 
indigne  d'être  écouté  ,  et  reçu  à  entrer  dans  la  discussion 
qu'il  alléguoitj'^et  qu'on  devoit  présvmier  que  les  choses  s'é- 
toicnt  passées  dans  les  règles,  et  que  le  prêtre  qui  avoit  célé- 
bré le  mariage,  avoit  eu  la  permission  du  curé.  Ce  que  nous 
disons  est  conforme  à  ce  qui  a  été  observé  par  M.  d'Agues- 
?cau,  dans  un  mémoire  qui  se  ti-ouve  dans  le  cinquième  vo- 
lume de  ses  œuvres,  après  le  cinquante-septième  plaidoyer: 
il  est  dit  à  la  lin  de  ce  mémoire  :  «  S'il  y  a  quelquefois  dcscir- 
»  constances  assez  fortes,  stu'vant  les  règles  de  la  police  exté- 
»rieure,  poiir  fermer  la  bouche  à  la  mauvaise  foi,  et  à  l'in- 
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«constance  de  ceux  qui  réclament  sur  ce  fondement  (de  âé^ 
j)faut  de  présence  et  de  consentement  du  propre  curé  )  contre 
»un  consentement  libre  et  une  longue  possession,  il  faut  axj 
»  moins,  en  ce  cas,  qu'il  paroisse  que  la  justice  ne  se  détcr- 
smine  que  par  les  fins  de  non-reccvoir,  et  qu'en  déclai'ant 
»  les  parties  non-recevables  ,  elle  ajoute  toujours,  que  c'est 
»sans  préjudice  à  elles  de  se  retirer  pardevcvs  l'évêque ,  pour 
»  réhabiliter  leur  mariage,  si  faire  se  doit.  » 

365.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jvisqu'à  présent  sur  la  nul- 
lité du  mariage  célébré  hors  de  la  présence  et  sans  le  consen- 
tement du  curé  des  parties,  a  lieu,  quand  même  le  mariage 
auroii  été  célébré  en  pays  étranger  par  des  François,  lors- 
qu'il paroît  que  c'est  en  fraude  de  la  loi  qu'ils  y  sont  aUés.  En 
vain  diroient-ils  que  la  forme  des  contrats  se  règle  par  les 
lois  du  lieu  où  ils  se  passent;  que  leur  mariage  ne  s'étant  pas 
fait  en  France ,  mais  en  pays  étranger ,  ils  n'ont  pas  été  obli- 
gés d'observer  les  lois  prescrites  en  France  pour  la  forme  de 
leur  mariage.  La  réponse  est,  que  la  célébration  du  mariage 
en  face  d'église  par  le  propre  curé ,  n'est  pas  une  pure  forme 
d'acte;  c'est  une  obligation  que  nos  lois  imposent  aux  parties 
qui  veulent  contracter  mariage  ,  à  laquelle  les  parties  qui  y 
sont  sujettes,  ne  peuvent  se  soustraire,  eu  allant  en  fraude 
se  marier  dans  un  pays  étranger. 

Il  en  seroit  autrement  d'un  mai-iage  qu'un  François  qui  se 
trouveroit  avoir,  sans  fraude,  sa  résidence  dans  un  pays  étran- 
ger, où  il  n'y  a  pas  d'exercice  de  la  religion  catholique  ,  au- 
i-oit  contracté  avec  vme  femme  catiiolique,  et  qui  auroit  élé 
célébré  dans  la  chapelle  d'un  ambassadeur  catholique  par 
l'aumônier  :  ce  mariage  seroit  valable ,  n'y  ayant  pas ,  en  ce 
cas ,  de  fraude  ,  et  le  maiiage  n'ayant  pu  être  célébré  autre- 
ment. 

§.  III.  Des  peines  des  prCtres  qui  célèbrent  des  mariages  sans  le  consen~ 
teuient  par  écrit  du  curé  des  parties ,  ou  de  révoque. 

564.  Ces  peines  sont  prescrites  par  l'édit  tlu  mois  de  mara 
1697.  11  y  est  dit  :  «  Voulons  que  si  aucuns  desdits  curés  ou  prè- 
1)  1res,  tant  séculiers  que  réguliers,  célèbrent  ci-après  scicm- 
»ment,  et  avec  connoissance  de  cause,  des  mariages  entre  des 
•  personnes  qui  ne  sont  pas  cfTectivement  de  leurs  paroisses, 
Dsans  en  avoir  la  permission  parécrit  des  curés  de  ceux  qui  les 
»  contracteut,  ou  de  l'archevêque  ou  évêque  diocésain  ,  il  soiJ 
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D  procédé  contre  eux  extraordinairemcnt  ;  et  qu'outre  les  peî- 
»  nés  canoniques  que  les  juges  d'église  pourront  prononcer 
»  contre  eux,  lesdits  curés  et  autres  prêtres,  tant  séculiers  que 
«réguliers,  qui  aiuont  des  bénéfices,  soient  (  par  nos  juges) 
«privés  pour  la  première  fois,  de  la  jouissance  de  tous  les  re- 
»  venus  de  levirs  cures  et  bénéfices  pendant  trois  ans ,  à  la  ré- 
»  serve  de  ce  qui  est  absoluincnt  nécessaire  pour  leur  subsis- 
»  tance, 'ce  qvii  ne  pourra  excéder  la  somme  de  six  cents  livres 
B  dans  les  plus  grandes  villes;  celle  de  trois  cents  livres  partout 
«ailleurs;  et  que  le  surplvis  soit  saisi  à  la  diligence  de  nos  pro- 
•  cureurs,  et  distribué  en  œuvres  pies,  par  l'ordre  de  l'évê- 
»  que  diocésain. 

»  Qu'en  cas  d'une  seconde  contravention ,  ils  soient  bannis 
«pendant  le  temps  de  neuf  ans,  des  lieux  que  nos  juges  csti- 

>  nieront  à  propos. 

»  Que  les  prêtres  séculiers  qui  n'auront  pas  des  bénéfices, 
«soient  condamnés  au  bannissement  pendant  trois  ans;  et  en 
«cas  de  récidive,  pendant  neuf  ans;  et  qu'à  l'égard  des  prê- 
«tres  réguliers  (i),  ils  soient  envoyés  dans  un  couvent  de 
«leur  ordre,  que  leur  supérieur  leur  assignera  hors  des  pro- 
«vinces  marquées  par  les  arrêts  de  nos  cours  ou  les  senten- 

>  ces  de  nos  juges ,  pour  y  demeurer  renfermés  pendant  le 
«temps  qui  leur  sera  marqué  par  lesdits  jugements  ,  sans  y 
«avoir  aucvme  charge,  ni  fonction,  ni  voix  active  et  passive.  » 

565.  L'édit  ne  soumet  les  curés  à  ces  peines,  que  lorsqu'ils 
ont  célébré  sciemment  et  avec  connoissancc  de  cause ,  le  mariage 
de  gens  qu'ils  savoient  n'être  pas  levirs  paroissiens  :  ils  n'y 
sont  pas  sujets  lorsqu'ils  ont  été  surpris.  Mais  pour  éviter  ces 
surprises,  l'édit  leur  enjoint,  lorsqu'ils  célèbrent  le  mariage 
de  personnes  qu'ils  ne  connoissent  pas ,  et  qui  se  disent  de 
leur  paroisse,  de  se  faire,  avant  que  de  commencer  les  céré- 
monies, certifier  de  leurs  demeure,  âge  et  qualité,  par  quatre 
témoins  domiciliés  et  signandaires,  si  ce  nombi'c  de  signan- 
daires  peut  facilement  se  trouver  sur  le  lieu ,  auxquels  té- 
moins le  curé  doit  faire  signer  l'acte  de  célébration. 


(i)  Qui  n'ont  pas  de  bénéfices  :  ceux  qui  en  ont,  sont  compris  dans  la 
précédente  diaposition ,  qui  prononce  la  peine  de  la  privation  des  fruits. 
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§.  IV.  Si  lorsque  les  parties  sont  de  difTérentes  paroisses,  le  curé  d'une ^es 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  sans  le  concours  et  le  cou- 
sentement  du  curé  de  Tautre  partie. 

'566.  Cette  question  est  admirablement  traitée  dans  un  mé- 
moire qui  se  trouve  dans  le  cinquième  tome  des  œuvres  de 
M.  d'Aguesseau  ,  dont  nous  avons  déjà  rapporté  quelque 
chose,  suprà,  n.  362, 

L'auteur  du  mémoire  propose  trois  cas  auxquels  le  mariage 
a  été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties. 

Le  premier  cas  est  celui  auxquels  les  bans  ont  été  publiés 
dans  les  différentes  paroisses  des  deux  parties.  Il  n'y  a  pas 
lieu,  dit-il,  en  ce  cas,  à  la  question.  Le  curé  de  l'autre  par- 
tie est  censé  avoir  suffisamment  concoiuu  et  donné  son  con- 
sentement au  mariage,  par  la  publication  ,qu'il  a  faite  des 
bans,  et  par  le  certificat  qu'il  a  donné  de  cette  publication. 

Observez,  en  passant,  que  le  curé  qui  célèbre  le  mariage 
a  un  très-grand  intérêt  de  se  faire  remettre  ce  certificat  de 
l'autre  curé,  par  lequel  il  attcsiC  avoir  publié  les  bans,  sans 
qu'il  y  ait  eu  d'opposition  ;  car  s'il  y  avoit  des  oppositions ,  le 
curé  qui  a  célébré,  seroit,  faule  de  ce  certificat ,  exposé  aux 
dommages  et  intérêts  qui  seraient  prétendus  par  ceux  qui  les 
ont  formées. 

Le  second  cas  est  celui  auquel  l'évêquc  des  deux  parties, 
leur  a  donné  dispense  des  trois  bans.  L'auteur  du  mémoire 
convient  qu'on  peut  encore  soutenir  en  ce  cas,  que  le  ma- 
riage célébré  par  le  curé  de  l'une  des  pariées  est  valable  :  l'é- 
vêque  est  censé  en  avoir  approuvé  la  célébration  par  la  dis- 
pense des  trois  bans  qu'il  a  accordée  :  étant  le  premier  pas- 
teur des  deux  parties,  elles  sont  censées  l'iuie  et  l'autre  s'être 
mariées  du  consentement  de  leur  pasteur. 

Le  troisième  cas  est  celui  auquel  les  bans  n'ont  été  publiés 
que  dans  la  paroisse  de  l'une  des  parties,  dont  le  curé  a  cé- 
lébré le  mariage.  C'est  dans  ce  cas  que  l'auteur  du  mémoire 
soutient  que  le  mariage  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  par- 
ties, est  nul  par  le  défaut  du  concours  et  du  consentement 
du  curé  de  l'autre  parlie  à  ce  mariage. 

Pour  prouver  cette  thèse  ,  il  commence  par  présupposer 
que  la  concile  de  Trcnle,  et  nos  rois  par  leurs  ordonnances, 
«ont  eu  pour  objet  d'enq)écher  la  clandestinilé  des  maria- 
»§cs.  Ils  ont  cru  qu'il  n'y  avoit  pas  de  moyen  plus  sûr  pour  y 
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»  parvenir,  que  d'établir  la  nécessité  de  la  présence  (ou  du 
»  consentement)  du  propre  curé.  » 

Ils  ont  établi  cette  présence  ou  ce  consentement,  comme 
une  forme  et  une  solcmnité  essentielle ,  dont  l'inobscrvaiion 
rcndroit  le  mariage  nul  et  clandestin. 

La  clandestinité  qui  rend  nul  le  mariage  fait  hors  de  la  pré- 
sence et  sans  le  consentement  du  curé  des  parties  ,  consiste 
en  deux  choses;  i"  dans  le  défout  d'une  forme  et  solemnité 
requise,  à  peine  de  nullité  ;  2"  dans  le  préjudice  que  l'inob- 
servation de  cet ie  forme  pourroit  souvent  faire  à  des  tiers ,  en 
leur  dérobant  la  connoissance  d'un  mariage  qu'ils  peuvent 
avoir  intérêt  de  savoir  et  d'empêcher. 

Tout  ceci  présupposé,  l'auteur  du  mémoire  entre  dans  la: 
question ,  si  ces  deux  caractères  de  clandestinité  ne  se  ren- 
contrent pas  lorsque  le  mariage  a  été  célébré  par  le  curé  de 
l'une  des  parties,  sans  le  concours  et  le  consentement  du  curé 
de  l'autre  partie  ;  et  il  soutient  que  l'une  et  l'autre  s'y  ren- 
contrent. 

1°  Le  défaut  de  forme  s'j'  rencontre.  La  forme  qui  requiert 
la  présence  ou  le  consentement  du  curé  des  parties  ,  n'est  pas 
entièrement  et  suffisamment  remplie  ,  quoique  le  mariage 
ait  été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties,  lorsqu'il  l'a 
été  sans  le  concours  et  consentement  du  curé  de  l'autre  par- 
tie. Il  ne  faut,  pour  s'en  convaincre,  qu'entrer  dans  l'esprit 
du  concile  qui  a  prescrit  cette  forme  et  solemnité  ,  que  les 
ordonnances  de  nos  rois  ont  adoptées. 

L'esprit  du  concile,  en  prescrivant  cette  forme,  a  été  de 
rappeler  les  Chrétiens,  sur  ce  point,  à  l'ancienne  discipline 
de  l'église,  suivant  laquelle  les  (idèles  ne  dévoient  pas  se  ma- 
rier sans  avoir  auparavant  instruit  l'église  de  l'engagement 
qu'ils  entendoient  contracter,  pour  en  avoir  son  avis  et  son 
approbation,  comme  nous  l'apprenons  de  ce  passage  de  Ter- 
tVLW.icn '.  N aptiœ  non  prias  apud  ccclesiam  professée^  juxtà  mœ-' 
chiamjuflicari  pcricUlantur.  C'est  en  se  conformant  à  l'esprit  de 
cette  ancienne  discipline,  que  le  concile  impose  aux  fidèles, 
lorsqu'ils  veulent  se  marier,  l'obligation  d'instruire  de  leur 
mariage  l'église  particulière  dont  ils  sontmembrcs,  au  moins 
en  la  personne  du  curé  de  cette  église,  qui  en  est  le  chef  et 
qvii  la  représente;  et  c'est  pour  cet  effet  qu'il  ordonne  que 
leur  mariage  sera  célébré  par  le  curé,  ou  de  son  consente- 
ment. 
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Cette  obligation  est  imposée  à  l'une  et  à  l'autre  des  parties; 
l'une  et  l'autre  des  parties  doit  dono  la  remplir,  pour  qu'on 
puisse  dire  que  la  forme  présente  par  le  concile  a  été  obser- 
vée. C'est  poiu-quoi,  lorsque  les  parties  sont  de  ditrérenles 
paroisses ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  curé  de 
l'une  des  parties  ,  la  forme  prescrite  par  le  concile  n'est 
pas  remplie,  si  l'autre  partie  n'a  pas  fait  concovirir  son  curé 
à  son  mariage,  en  lui  faisant  publier  les  bans. 

Ce  mariage ,  qui ,  quoique  contracté  par  le  curé  de  l'une 
des  parties,  l'a  été  à  l'insçu  du  curé  de  l'autre  partie ,  a  donc 
le  premier  caractère  de  clandestinité ,  qui  consiste  dans  l'i- 
nobsen  ation  de  la  forme  et  solemnité  prescrites  pour  la  cé- 
bration  des  mariages. 

Il  est  encoi'c  plus  évident  que  ce  mariage  renferme  le  se- 
cond caractère  de  claiulestinité  ,  qui  consiste  dans  le  préju- 
dice que  le  défaut  de  forme  fait  à  des  tiers ,  auxquels  il  dé- 
robe la  connoissance  d'un  mariage  dont  ils  avoient  intérêt 
d'être  avertis  pour  l'empêcher  :  car  quoiqu'il  ait  été  célébré 
par  le  curé  de  l'une  des  parties ,  ce  n'est  pas  ordinairement 
par  ce  curé,  mais  par  l'autre  curé,  à  l'insçu  duquel  on  a: 
affecté  de  faire  le  mariage  ,  qvie  ceux  qui  avoient  intérêt 
d'en  être  avertis  pouvoient  l'être,  et  auxquels,  par  ce  moyen,, 
on  en  a  dérobé  la  connoissance. 

Supposons  qu'un  jeune  homme ,  voulant  faire  un  mariage 
peu  convenable  ou  même  honteux,  avec  une  fille,  ait  été  ma- 
rié par  le  curé  de  la  fdle,  à  l'insçu  du  curé  de  sa  paroisse,  où. 
il  n'a  pas  fait  publier  de  bans  :  quoique  ce  mariage  ait  été  cé- 
lébré par  le  curé  de  l'une  des  parties,  le  jeune  homme  n'er> 
a  pas  moins  dérobé  lu  connoissance  à  ses  pai-ents ,  en  le  fai- 
sant à  l'insçu  de  son  curé,  et  en  ne  faisant  pas  publier  de  bans 
dans  sa  paroisse ,  ses  parents  ne  pouvant  veiller  que  sur  ce 
qui  se  passe  dans  la  paroisse  du  jeune  homme ,  et  non  sur. 
ce  qui  se  passe  dans  la  paroisse  de  la  fdle ,  qu'ils  ne  con- 
naissent pas. 

M.  d'Aguesseau  combat  ensuite  la  distinction  qu'on  vou- 
droit  faire  à  cet  égard,  entre  le  mariage  des  mineurs  et  celui 
des  m::jeurs.  On  convient  assez  que  lorsqvie  les  parties  sont 
mineures,  ou  Tune  d'elles,  le  mariage,  quoique  célébié  par 
îe  caé  de  l'une  des  parties,  est  nul  lorsqu'il  a  été  fait  à 
l'insçu  et  sans  le  concours  du  curé  de  la  partie  mineure; 
mais  lorsque  les  parties  sont  l'une  et  l'autre  majeures,  ou 
doit,  dit-on,  décider  autrement. 
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Voici  comme  les  partisants  de  celte  distinction  tachent  de 
l'établir.  Lorsque  le  mariage  a  été  célébré  parle  curé  de  Tune 
des  pai'ties,  le  concours  et  consentement  du  curé  de  l'autre 
partie,  consiste  dans  la  publication  des  bans  qu'a  faite  l'autre 
curé,  et  dans  le  certificat  qu'il  a  donné  de  celte  publication. 
Orle  défaut  de  publication  de  bans,  suivant  la  jurisprudence 
des  arrêts,  ne  fait  pas  nne  nullité  à  l'égard  du  mariage  des 
majeurs  :  donc  lorsqu'un  mariage  de  majeurs  a  été  célébré 
par  le  curé  de  l'une  des  parties,  le  défaut  de  concours  du 
curé  de  l'autre  partie  ne  doit  pas  faire  une  nullité. 

M.  d'Aguesseau  répond  à  ce  raisonnement,  qu'on  y  con- 
fond mal-à-propos  la  formalité  de  faire  précéder  le  mariage  par 
une  proclamation  de  bans,  et  celle  de  l'obligation  qui  est  impo- 
sée à  chacune  des  parties  contractantes ,  de  faire  intervenir  à 
leur  mariage  le  consentement  de  leur  curé.  Ce  sont  deux 
formalités  différentes  ;  et  si  l'on  peut  quelquefois  passer 
par-dessus  l'inobservation  de  la  première,  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'on  puisse  pareillement  passer  par-dessiis  l'inobservation 
xle  l'autre.  On  convient  que  lorsque  l'une  et  l'autre  partie 
ont  satisfait  à  la  formalité  de  faire  intervenir  à  leur  mariage 
le  consentement  de  leur  curé  ,  en  le  faisant  célébrer 
•par  leur  curé  commun  ,  on  passe  par-dessus  l'omission 
de  la  formalité  de  la  publication  des  bans  qui  dcvoit 
précéder,  le  mariage  ayant  été  contracté  entre  majeurs  , 
et  ayant  été  public  :  mais  il  y  a  une  grande  différence  entre 
cette  formalité,  qui  n'est  qu'un  préalable  au  mariage,  et  la 
forme  à  laquelle  chacune  des  parties  est  assujettie  de  faire 
intervenir  le  consentement  de  son  curé  ou  de  l'évêque,  la- 
quelle forme  est  une  forme  du  mariage  même,  sans  laquelle 
il  ne  peut  être  valable.  C'est  pourquoi,  lorsque  les  parties 
sont  de  différentes  paroisses  ,  le  mariage ,  quoique  célébré 
par  le  curé  de  l'une  des  parties ,  est  nul ,  si  le  cviré  de  l'autre 
partie  n'y  a  pas  concouru,  soit  en  publiant  des  bans,  soit  de 
quelque  autre  manière  que  ce  soit,  quand  même  les  parties 
scroient  majeures;  le  concile  et  les  ordonnances  de  nos  rois, 
qui  ont  adopté  sa  disposition ,  n'ayant  fait  à  cet  égard  aucune 
distinction  entre  les  majcvn-s  et  les  mineurs. 

M.  d'Aguesseau  combat  ensuite  un  autre  raisonnement  des 
partisants  de  la  distinction  entre  le  mariage  des  mineurs  et 
celui  des  majeurs,  par  rapport  à  cette  formalité.  Ce  raison- 
nement consiste  à  dire,  que  les  tiers  ne  soviffrent  aucun  pré- 
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judice  de  ce  qne  le  mariage  ayant  été  célébré  à  l'insçu  dn  curé 
de  l'une  des  parties,  la  connoissance  leur  en  a  été  dérobée  : 
car,  dit-on,  ils  n'avoicnt  aucun  intérêt  d'en  être  instruits, 
puisqvie,  quand  même  ils  l'eussent  été,  ils  n'auroient  pu 
l'empêcher,  les  majeurs  n'ayant  pas  besoui  pour  se  marier, 
du  consentement  de  leurs  parents. 

A  cela  M.  d'Aguesseau  répond  que,  quoiqu'il  ne  soit  pas 
au  pouvoir  des  parents  des  majeurs  de  former  un  obstacle 
insurmontable  au  mariage  qu'ils  se  proposent  de  faire  , 
ils  ont  néanmoins  un  très-grand  intérêt  d'en  être  avertis, 
parce  qu'en  étant  instruits,  ils  peuvent  souvent ,  par  le  retard 
qu'ils  apportent  au  mariage,  et  par  leurs  remontrances, 
faire  ouvrir  les  yeux  à  la  partie  qui  se  proposoit  de  faire  un 
mariage  peu  convenable,  et  la  détei-miner  à  ne  le  pas  faire. 

D'ailleurs,  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du 
mariage  de  leurs  parents,  n'est  qu'une  raison  accessoire  à 
l'obligation  imposée  aux  parties  de  ne  se  pas  marier  à  l'insçu 
de  leiu-  cxu-é.  La  forme  prescrite  par  le  concile  et  par  les  or- 
donnances ,  de  célébrer  le  mariage  en  la  présence  ou  du  con- 
sentement du  curé,  laquelle  est  prescrite  aux  deux  parties, 
a  un  autre  fondement  principal ,  que  nous  avons  rapporté 
ci-dessus.  C'est  pourquoi,  quand  même  l'intérêt  qu'ont  les 
familles  d'être  averties  du  mariage,  ne  se  renconlreroit  pas, 
l'inobscrvaiion  de  cette  forme  ne  laisse  pas  de  devoir  faire 
déclarer  nul  un  mariage  auquel,  quoiqu'il  ait  été  célébré  par 
le  curé  de  l'une  des  parties,  le  curé  de  l'autre  partie  n'a  pas 
concouru,  sans  qu'on  doive  à  cet  égard  faire  aucune  distinc- 
tion entre  le  mariage  des  majeurs  et  celui  des  mineurs;  le 
concile  et  les  ordonnances  de  nos  rois  qui  ont  prescrit  cette 
forme,  n'ayant  fait  aucune  distinction. 

Il  faut  lire  le  mémoire  fait  sur  cette  question  ,  dans  le  cin- 
quième tome  des  œuvres  de  M.  d'Aguesseau.  L'analyse  que 
nous  venons  d'eU  faire  n'a  pu  qu'affoiblir  la  force  et  l'éner- 
gie des  -moyens  qu'il  contient. 

A  R  T  I  c  I.  F.     1 1 1. 

Si  la  ctlébrhtlon  rlti  maringe  peut  se  faire  par  procureur. 

r^G".  Pour  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église 
<;oit  valriblo.  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  parties  contrac- 
tantes far.scnt  par  elles-mêmes  cette  célcbralion  :  elles  peu- 
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vent  la  faire  valablement  par  procureur,  pourvu  que  les 
trois  conditions  requises  par  la  décrétale  de  Boniface  viir, 
rapportée  ffl/).  fin.  de  procarat,  in  G",  concourent. 

Il  faut,  1°  que  le  procureur  ait  une  procuration  spéciale 
pour  épouser  une  telle  personne.  Un  procureur  à  qui  j'aurois 
donné  pouvoir  d'épouser  en  mon  nom  telle  personne  qu'il 
jugeroit  à  propos,  ne  pourroit  valablement  en  épouser  pour 
moi  aucune. 

Il  faut,  2°  que  le  procureur  à  qui  j'ai  donné  pouvoir  d'é- 
pouser une  personne  en  mon  nom,  le  fasse  par  lui-même  : 
il  ne  peut  pas  subslitiier  une  autre  personne  pour  le  faire  en  sa 
place,  à  moins  que,  par  une  clause  expresse  de  ma  procuration, 
je  ne  lui  eusse  donné  le  pouvoir  de  substituer  un  autre. 

Il  faut,  5°  que  la  procuration  n'ait  point  été  révoquée  avant 
la  célébration.  Sicile  avoit  été  révoquée  avant  la  célébration, 
le  mariage  ne  seroit  pas  valablement  contracté,  quand  mê- 
me, lors  de  la  célébration,  mon  procureiu- ,  et  la  personne 
qu'il  a  épousée  en  mon  nom,  auroient  ignoré  et  n'auroient 
pu  savoir  cette  révocation. 

En  cela  le  mariage  est  différent  des  autres  contrats,  aux- 
quels on  donne  effet  contre  le  mandant,  lorsque  son  procu- 
reur et  celui  avec  qui  son  procureur  a  contracté,  ont  con- 
tracté de  bonne  foi ,  dans  l'ignorance  de  la  révocation  du 
mandat;  I.  i5,  ff.  mand.  La  raison  de  différence  est,  que  le 
consentement  des  parties  est  tellement  de  l'essence  du  ma- 
riage au  temps  auquel  il  se  contracte ,  que  lorsqu'il  a  cessé 
par  la  révocation  de  la  procviration  ,  quoiqu'ignorée  ,  il  ne 
peut  pas  se  suppléer,  povu-  quelqiie  cause  que  ce  soit. 

Lorsque  ces  trois  conditions  concourent ,  le  mariage  célé- 
bré par  procureur  est  valablement  contracté  ;  et  quoique  les 
parties  réitèrent  depuis  par  elles-mêmes  la  cérémonie  de  la 
célébration  de  leur  mariage ,  ce  n'est  point  la  réitération  de 
cette  cérémonie ,  c'est  la  célébration  qui  a  été  faite  par  procu- 
reur, qui  donne  au  mariage  sa  perfection.  Henri  iv,  après  avoir 
épousé  par  procureur  Marie  de  Médicis ,  consomma  à  Lyon 
son  mariage ,  avant  la  réitération  de  la  cérémonie. 
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CHAPITRE  II. 

Des  choses  requises  par  la  célébration  des  mariages,  dont  l'inobservation 
n'emporte  pas  la  nullité  du  mariage. 

5G8.  1°  Lorsqu'il  y  a  une  ou  plusieurs  oppositions  faites  à 
des  bans  de  mariage,  le  curé  doit  surseoir  à  la  célébration  du 
mariage,  jusqu'à  ce  qu'on  lui  ait  rapporté  la  main-levée  des 
oppositions. 

Néanmoins  lorsqu'il  a  passé  outre,  l'inobservation  de  cette 
règle  n'empêche  pas  le  mariage  d'être  valable. 

Il  est  valable ,  qviand  même  l'opposition  à  laquelle  le  curé 
n'a  pas  eu  d'égard,  seroit  bien  fondée;  patà,  si  elle  avoit  été 
faite  par  une  personne  à  qui  l'ime  des  parties  avoit  été  fian- 
cée :  car  l'empêchement  qui  résvilte  des  fiançailles  avant  leur 
dissolution ,  n'est ,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n.  88 , 
qu'vm  empêchement  purement  prohibitif,  et  non  dirimant, 
qui  par  conséquent  n'empêche  pas  la  validité  du  mariage  que 
la  partie  à  contracté  au  préjudice  de  cet  empêchement,  et  de 
l'opposition  fondée  sur  cet  empêchement. 

Le  mariage  célébré  au  préjudice  des  oppositions,  dont  il 
n'y  a  pas  eu  de  main-levée ,  qi\elles  que  soient  ces  opposi- 
tions, est  valable  à  la  vérité;  mais  le  curé  qui  a  contrevenu 
à  la  règle  en  célébrant  ce  mariage,  peut  être,  à  la  requête 
du  promoteur,  poursuivi  devant  l'official  pour  la  peine  cano- 
nique, qui  est  dans  ce  cas  vme  suspense  à  dicinis  pour  trois 
ans;  Can.  Qauiii  inldbitio ,  vers.  Sanc,  Extra  de  cland.  dcs^ 
pons, 

11  petit  aussi  être  poursuivi  devant  le  juge  sécvilier,  par  les 
parties  qui  ont  fait  l'opposition,  et  ce  juge  peut  le  punir 
par  xme  condamnation  d'amende  et  de  dommages  et  in- 
térêts. 

Lorsque  c'est  le  vicaire  ou  le  prêtre  commis  pour  la  célé- 
bration des  mariages,  qui  a  célébré  le  mariage  avant  la 
main-levée  des  oppositions,  ce  n'est  pas  en  ce  cas  le  curé, 
mais  le  prêtre  tjui  a  célébré  le  mariage ,  sans  se  faire  rap- 
porter la  main-levée  des  oppositions  ,  qui  est  sujet  à  ces 
peines. 

Si  ce  n'étoit  pas  entre  les  mains  du  curé  q\ii  a  célébré  le 
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mariage,  mais  entre  les  mains  de  l'autre  curé  qui  a  donné 
un  faux  certificat  qu'il  n'y  avoit  pas  d'oposition ,  ce  ne  seroit 
pas  le  curé  qui  a  célébré  le  mariage,  mais  celai  qui  a  donné 
le  faux  certificat,  qui  seroit  sujet  à  ces  peines. 

369.  Quoiqu'il  n'y  ait  aucune  opposition,  les  rituels  de 
plusieurs  diocèses  portent  que  le  mariage  ne  peut  être  célé- 
bré le  jour  du  premier  ban;  ce  qui  a  été  ainsi  ordonné,  tant 
afin  que  ceux  qui  ont  connoissance  de  quelque  empêche- 
ment, aient  le  temps  d'en  avertir  le  curé,  que  pour  que 
ceux  qui  ont  quelque  opposition  à  former,  aient  le  temps 
de  la  faire. 

Les  curés,  dansées  diocèses,  doivent  se  conformer  à  cette 
discipline;  et  s'ils  y  contreviennent,  ils  peuvent  être  pour- 
suivis à  la  requête  du  promoteur  ;  mais  l'inobservation  ne  fait 
aucun  obstacle  à  la  validité  du  mariage. 

3jo.  2°  Lne  autre  chose  qui  doit  être  observée  par  les  cu- 
rés, à  l'égard  de  la  célébration  des  mariages,  et  dont  l'inob- 
servation ne  rend  pas  le  mariage  nul,  est  qu'ils  ne  doivent 
pas  les  célébrer  dans  les  temps  défendus ,  sans  y  être  autorisés 
par  une  dispense  de  l'évêque. 

C'est  une  discipline  très-ancienne  dans  l'église,  de  ne  pas 
permettre  la  célébration  des  mariages  dans  certains  temps 
t'e  l'année  consacrés  à  la  pénitence,  sur-tout  dans  le  saint 
lîimps  de  carême. 

*  Cette  discipline,  dont  on  ne  voit  pas  le  commencement, 
et  qui  remonte  vraisemblablement  aux  temps  apostoliques, 
se  trouve  établie  par  les  canons  de  quelques-uns  des  plus 
anciens  conciles. 

Celui  de  Laodicée,  tenu  dans  le  quatrième  siècle,  l'an  568, 
l'un  des  plus  anciens  dont  nous  ayons  les  canons,  dit  ;  ISon 
oporttt  in  Qaadragesimd  aut  nuptias  tel  quœlibet  natalitia  cete- 
Or  are  ;  can.  52. 

On  trouve  dans  Gratien,  caus.  '5'5,qu<Bst>  l\,  can,  lo;  dans  Yves 
de  Chartres,  lib.  6,  cap.  2,  et  dans  liurchard,  un  canon  qu'ils 
attribuent  à  un  concile  de  Lérida ,  qui  est  conçu  en  ces  ter- 
mes :  iVon  oportet  in  Quadrugesimâ  usqac  ad  octavam  pascliœ, 
et  tribus  bébdomadibus  antc  festivilatcm  S.  Joannis-Baptlstœ ,  et 
ab  Advcntu  Domini  asqii.c  ad  Epiphaniam ,  nuptias  cclebrare  : 
quod  si  factmn  ftterit  y  separcntar. 

Qoiquc  ce  canon  ne  se  trouve  pas  parmi  les  canons  du 
concile  de  Lérida,  tenu  l'an  524,  c*  qu'il  soit  inoertain  quel 
7.  ni 
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est  le  concile  d'où  il  est  tiré,  il  prouve  toujours  que  c'étoit  la 
discipline  observée  dans  l'église  au  temps  de  ces  auteurs,  et 
que  ces  aviteurs  la  regardoient  comme  très-ancienne. 

Les  temps  auxquels ,  outre  le  carême ,  il  étoit  défendu  de 
célébrer  les  mariages,  étoient  diflférens,  selon  les  usages  des 
différentes  églises.  Il  étoit  d'usage,  dans  certaines  églises,  de 
se  préparer  à  la  fête  de  saint  Jean-Baptiste,  par  un  temps  de 
jeûne  ,  pendant  lequel  la  célébration  des  mariages  étoit 
défendue  comme  pendant  le  grand  carême. 

En  Angleterre ,  les  mariages  étoient  défendus  dans  les 
grandes  solemnités ,  aux  jours  des  jeûnes  et  des  quatre-temps  ; 
depuis  l'avent  jusqu'à  l'octave  de  Noël,  et  depuis  la  scptua- 
gésime  jusqu'à  la  quizaine  d'après  pàqucs.  C'est  ce  que  nous 
trouvons  dans  le  concile  Miihaltnense ,  tenu  vers  l'an  1009, 
can.   18. 

Le  concile  de  Trente  a  établi  à  cet  égard  une  discipline  gé- 
nérale et  uniforme. 

Suivant  cette  discipline  ,  à  laquelle  celle  de  l'église  de 
France  est  sur  ce  point  conforme,  la  célébration  des  maria- 
ges est  défendue  pendant  l'avent  jusqu'à  l'épiphanie,  et  de- 
puis le  mercredi  des  cendres  jusqu'après  l'octave  de  pdques; 
et  elle  est  permise  dans  tous  les  autres  temps;  sess.  24,  ds 
reform.  matrim.  cap.   10. 

Le  canon  5  du  concile  de  Rheims,  tenu  en  i564,  estentîî-- 
rement  conforme  à  cette  discipline.  ' 

Depuis,  les  conciles  de  Rouen,  tenus  en  1681;  ceux  de 
Rheims,  deBordeaux,  de  Tours,  tenus  en  i585,  ont  confirmé 
cette  discipline.  Il  s'étoit  répandu  dans  quelques  provinces 
une  opinion  populaire,  que  le  jour  de  la  fête  de  S.  Joseph 
devoit  être  excepté  de  la  défense  de  célébrer  les  mariages  en 
carême  :  un  concile  de  Bordeaux,  tenu  en  1624,  au  titre  de 
matrimonio  y  art.  5,  déclare  qu'il  n'en  est  pas  excepté. 

'ô'-i.  Cette  défense  de  célébrer  les  mariages  pendant  ces 
temps  consacrés  à  la  pénitence  et  à  la  prière ,  est  très-con- 
forme à  l'esprit  de  l'église.  C'est  par  ce  même  esprit  que  l'é- 
glise ne  permettoit  pas  autrefois  aux  personnes  soumises  à  la 
pénitence  publique,  l'usage  du  mariage  pendant  le  temps  de 
leur  pénitence.  C'est  par  le  même  esprit,  qu'elle  a  toujours 
exhorté  ,  et  qu'elle  exhorte  encore  aujourd'hui  les  personnes 
inariées,  à  s'abstenir,  par  un  consentement  mutuel,  pendant 
ces  saints  temps,  de  l'usage  du  mariage,  et  qu'elle  a  poTir 
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cel  effet  choisi  pour  l'épître  de  la  messe  du  mercredi  des  cen- 
dres, une  leçon  du  prophète  Joël,  où  il  dit  :  Egredietur  spon^ 
sus  de  cubili  siio,  et  sponsa  de  thalamo  sao. 

Le  concile  de  Rouen  regardoit  cette  défense  comme  si  im- 
portante, qu'il  va  jusqu'à  dire  que  les  évêques  n'ont  pas  le 
pouvoir  d'en  accorder  dispense  :  Contra  quos  dies  non  est  po- 
testas  episcopis  dlspensandi  ;  tit.  de  niatrim.  art.  9. 

Un  curé  péclieroit  donc  très-grièvement ,  et  il  devroit  être 
puni  très-sévèrement  par  le  supérieur  ecclésiastique ,  si , 
contre  la  défense  de  l'église,  il  célébroit  un  mariage  dans  les 
temps  défendus,  sans  une  dispense  de  Pévêque  ou  de  ses 
vicaires-généraux  :  mais  le  mariage ,  quoique  célébré  dans 
les  temps  défendus,  ne  laisseroit  pas  d'être  valable,  cette 
défense  étant  une  des  choses  dont  l'inobservation  ne  Tend 
pas  nul  le  mariage. 

Ilseroità  souhaiter  que  ces  saintes  règles  de  l'église  fussent 
plus  respectées  qu'elles  ne  le  sont,  et  qvie  la  dispense  ne  s'en 
accordât  pas  avec  la  scandaleuse  facilité  avec  laquelle  elle 
s'accorde  dans  plusieurs  diocèses.  Mais  quelque  sensible  que 
soit  à  un  bon  curé  la  plaie  faite  à  la  discipline  de  l'église  par 
ces  dispenses,  lorsque  les  parties  lui  apportent  la  dispense 
du  supérieur  ecclésiastiqvie,  il  doit  célébrer  le  mariage  dans 
les  temps  défendus ,  car  il  ne  doit  pas  se  rendre  juge  du  juge- 
ment qu'a  porté  son  supérieur  en  accordant  la  dispense. 
D'ailleurs  son  supérieur  peut  avoir  eu  de  bonnes  raisons  pour 
l'accorder,  dont  il  n'est  pas  obligé  de  rendre  compte,  et  le 
curé  doit  lui  obéir  dans  ce  qui  n'est  pas  contraire  à  la  loi  de 
Dieu. 

572.  5°  Une  troisième  chose  que  les  curés  sont  obligés  d'ob- 
server pour  la  célébration  des  mariages,  et  dont  l'inobserva- 
tion ne  rend  pas  le  mariage  nul ,  c'est  de  ne  pas  célébrer  le 
mariage,  sans  une  dispense  de  l'évêque  ou  de  son  vicaire- 
général  ,  aux  heures  auxquelles  la  loi  du  diocèse  le  défend. 

Le  concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les  mariages ,  71/51 
post  ortam  solcm  ,  et  Ulascecentcm  dlcm  ;  can.  59. 

575.  4°  Enfin  le  curé  doit,  dans  la  célébration  du  mariage, 
observer  toutes  les  cérémonies  et  réciter  toutes  les  prières  qui 
sont  prescrites  par  le  rituel  du  diocèse.  Mais  l'omission  de  ces 
cérémonies  ou  prières  ne  rend  pas  le  mariage  nul  :  le  curé 
qui  les  a  omises  est  seulement  sujet  en  oe  cas  à  être  puni  par 
le  supérievir  ecclésiastique. 

i5. 
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CHAPITRE  III. 

De  l'acte  qui  doil  être  dressé  pour  établir  la  preuve  du  mariage. 

374-  Suivant  l'ordonnance  de  1667,  tU.  20,  art.  8,  et  la 
déclaration  du  roi  du  g  avril  1736,  les  curés  doivent  avoir, 
chacun  dans  leur  paroisse ,  un  double  registre  pour  y  inscrire 
les  actes  de  baptêmes,  sépultures  et  mariages.  Ils  doivent 
faire  coter  et  parapher  l'un  et  l'autre  exemplaires,  par  pre- 
mière et  dernière  page ,  par  le  juge  royal  du  lieu.  L'un  des 
exemplaires  lui  doit  rester,  et  l'autre  être  envoyé,  après  l'an- 
née révolue,  au  greffe  de  la  justice  royale,  où  il  doit  rester 
en  dépôt. 

Après  la  mort  du  curé,  le  juge  doit  apposer  les  scellés  sur 
ces  registres,  qui  doivent  être  remisa  son  successeur,  qui 
doit  s'en  charger. 

575.  Le  curé  ou  autre  prêtre  qui  célèbre  un  mariage ,  doit, 
après  qu'il  l'a  célébré,  inscrire  sur-le-champ  l'acte  de  célé- 
bration sur  ce  double  registre.  Cet  acte  doit  contenir  les  noms, 
.surnoms ,  âges ,  demeures  et  qualités  des  parties  contractan- 
tes, et  il  doit  faire  mention  s'ils  sont  enfants  de  famille,  ou 
sous  puissance  de  tuteurs  ,  ou  en  leurs  droits. 

Il  doit  aussi  faire  mention  des  témoins  en  présence  des- 
quels il  a  été  célébré,  qui  doivent  être  au  moins  quatre  ,  qui 
sachent  signer,  qui  aient  les  qualités  requises  pour  être  té- 
moins dans  les  actes  publics,  c'est-à-dire,  qui  soient  mâles, 
âgés  de  vingt  ans  au  moins,  domiciliés,  jouissant  de  l'état 
civil,  et  non  notés  d'infamie.  Il  doit  aussi  déclarer  s'ils  sont 
parents  des  parties  contractantes,  et  à  quel  degré. 

Enfin  il  doit  faire  signer  l'acte  par  les  parties  contractantes, 
ou  faire  mention  qu'elles  ne  savent  pas  signer.  Il  doit  aussi 
le  faire  signer  par  les  témoins ,  et  le  signer  lui-même. 

37G.  Cet  acte  est  un  acte  public.  Le  curé  ou  le  prêtre  qui 
tient  sa  place,  fait  en  cela  une  fonction  publique  que  nos 
lois  lui  attribuent  ;  et  comme  elle  appartient  à  l'ordre  civil, 
il  en  est  comptable  au  juge  séculier. 

Quoi«}ue  les  religieux  aient  perdu  l'état  civil ,  et  soient  en 
conséquence  incapables  de  toutes  fonctions  civiles,  et  à  plus 
forte  raison  des  fonctions  publiques ,  néanmoins  uu  religieux 
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curé  est  dans  sa  paroisse  compétent  pour  faire  ces  actes  ;  car 
sa  qualité  de  curé  lui  rend  l'état  civil ,  seulement  quand  aux 
droits  et  fonctions  qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  est  de  même  d'un  religieux  commis  par  l'évêque  pour 
le  desservissement  d'une  cure. 

577.  S'il  s'étoit  glissé  quelque  erreur  dans  l'acte  de  célé- 
bration de  mariage,  le  curé  ne  pourroit  pas  de  son  autorité 
la  réformer  :  lorsque  l'acte  est  une  fois  achevé,  il  ne  peut  y 
toucher,  ni  rien  changer.  On  doit,  pour  la  réformation,  se 
pouvoir  devant  le  juge  royal  du  lieu ,  qui ,  après  avoir  ouï 
sommairement  les  témoins  nécessaires  pour  la  justification 
de  Terreur  qui  s'est  glissée  dans  l'acte ,  dont  il  fait  rédiger 
un  procès-verbal,  rend  son  ordonnance  pour  la  réformation. 
Le  curé  à  qui  cette  ordonnance  est  rapportée  par  la  partie 
qui  l'a  obtenue,  doit  la  transcrire,  au  moins  par  extrait,  en 
marge  de  l'acte. 

578.  Ce  sont  ces  actes  qui  font  la  preuve  des  mariages ,  et 
qui  établissent  les  parentés  qui  en  naissent.  Néanmoins  s'il 
étoit  constaté  que  les  registres  ont  été  perdus ,  ou  que  le  curé 
n'en  a  pas  tenu ,  la  preuve  en  ce  cas  pourroit  s'en  faire  tant 
par  témoins  que  par  les  registres  et  papiers  domestiques  des 
père  et  mère  décédés;  ordonnance  de  1667,  tit.  20^  art.  \l\. 

La  raison  est,  que  le  mariage  étant  parfait  par  le  consen- 
tement que  les  parties  se  donnent  en  présence  de  leur  curé 
avant  que  l'acte  ait  été  rédigé,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  de 
l'essence  du  mariage ,  et  qu'il  n'est  requis  que  pour  la  preuve 
du  mariage.  Lorsque  la  preuve  que  fait  cet  acte  devient  im^ 
possible ,  U  est  juste  d'avoir  recours  à  des  preuves  d'une  autre, 
uature. 
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CINQUIEME  PARTIE. 


Des  obligations  qui  naissent  du  mariage,  et  des  effets  civils 
qu'il  produit. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  obligations  qui  naissent  du   mariage, 
ARTICLE     PREMIER. 

Des  obligations  que  les  personnes  qui  se  marient  contractent  Tune  enter» 
l'autre  par  le  mariage. 

579.  Les  personnes  qui  se  marient,  contractent  par  le 
mariage,  réciproquement  Tune  envers  l'autre,  l'obligation 
de  vivre  ensemble  dans  une  union  perpétuelle  et  inviolable, 
pendant  tout  le  temps  que  durera  le  mariage ,  qui  ne  doit 
finir  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ;  et  en  conséquence, 
de  se  regarder  réciproquement  comme  n'étant  en  qvielque 
façon  qu'une  même  personne  :  Erant  duo  in  cca^ne  and. 

§.  I.  Obligations  du  mari. 

580.  Le  mari  est  obligé  en  conséquence,  de  recevoir  chez 
lui  sa  femme,  de  l'y  traiter  maritalement;  c'est-à-dire,  de 
lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la 
vie,  selon  ses  facultés  et  son  état.  Il  est  obligé  d'aimer  sa 
femme,  de  supporter  ses  défauts,  de  faire  de  son  mieux  pour 
les  corriger  par  les  voies  de  douceur;  d'avoir  pour  elle  une 
complaisance  raisonnable,  sans  néanmoins  fiivoriscr  ses  mau- 
vaises inclinations.  Lorsque  ni  lui  ni  sa  femme  n'ont  pas  de 
biens  pour  se  procurer  les  choses  nécessaires' à  la  vie,  il  est 
obligé  de  travailler  aux  ouvrages  auxquels  il  est  propre,  pour 
lui  gagner  sa  vie  autant  que  pour  g'^gwcr  la  sicuue.  Enfin  il  est 
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obligé  envers  sa  femme  au  devoir  conjugal,  lorsqu'elle  le  lui 
demande ,  et  à  n'avoir  commerce  charnel  avec  aucune  autre 
femme,  contre  la  foi  qu'il  lui  a  donnée. 

58 1.  De  l'obligation  que  contracte  le  mari  envers  sa 
femme,  de  la  recevoir  chez  lui  et  de  l'y  traiter  marilalement, 
naît  une  action  civile  que  la  femme ,  lorsque  son  mari  l'a 
chassée  de  chez  lui,  et  refuse  de  l'y  recevoir,  peut  intenter 
en  justice  contre  lui  pour  l'y  faire  condamner.  Si  le  mari 
refusoit  d'obéir  à  la  sentence  qui  l'y  auroit  condamné,  la 
femme  seroit  fondée  à  demander  que  le  juge  décernât  contre 
le  mari  un  exécutoire  d'une  somme  d'argent,  telle  que  le 
juge  estimeroit  convenable,  au  paiement  de  laquelle  il  seroit 
contraint,  faute  d'obéir  à  la  sentence. 

Ce  refus  pourroit  aussi  servir  de  fondement  à  une  demande 
en  séparation  d'habitation ,  si  la  femme  jugeoit  à  propos  de 
l'intenter. 

Les  autres  obligations  du  mari  envers  sa  femme  ,  que  nous 
avons  rapportées,  concernent  plutôt  le  for  de  la  conscience 
que  le  for  extéi'ieur. 

§.  II.  Obligations  de  la  femme. 

382.  La  femme,  de  son  côté,  contracte  envers  son  mari 
l'obligation  de  le  suivre  partout  où  il  jugera  à  propos  d'éta-» 
blir  sa  résidence  ou  sa  demeure ,  pourvu  néanmoins  que  ce 
ne  soit  pas  hors  du  royaume.  Elle  doit  l'aimer,  lui  être  soU" 
mise,  lui  obéir  dans  toutes  les  choses  qui  ne  sont  pas  contrai- 
res à  la  loi  de  Pieu ,  et  supporter  ses  défauts  ;  travailler  de 
tout  sou  pouvoir  au  bien  commun  du  ménage.  Enfin  elle  est 
obligée  envers  son  mari  au  devoir  conjugal ,  lorsqu'il  le  de- 
mande; à  n'avoir  de  commerce  charnelavcc  un  auti'ehomme, 
contre  la  foi  qu'elle  a  donnée  ^  soji  naari ,  et  à  n'accorder  avy- 
cunes  faveurs  de  celte  espèce. 

383.  De  l'obligation  que  la  femme  contracte  par  le  mariage 
de  suivre  sou  mari,  naît  une  action  que  le  mari  a  droit  de 
former  en  justice  contre  safemme  lorsqu'elle  l'a  quitté,  pour 
la  faire  condamner  à  retourner  avec  lui.  La  femme  ne  peut 
rien  opposer  povH-  se  défendre  de  cette  demande.  Par  exem- 
ple, elle  n'est  pas  écoutée  à  opposer  que  l'air  du  lieu  où  e^ 
son  mari  est  contraire  à  sa  santé;  qu'il  y  règne  de«  maladies 
conlagicusea.   Elle  ne  l'est  pas  même  à  alléguer  les  ma.UY*i* 
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traitements  qu'elle  prétcndroit  que  son  mari  auroit  exercés 
sur  elle,  à  moins  qu'elle  n'eût  donné  une  demande  en  sépa- 
ration d'habitation,  pour  raison  desdils  mauvais  traitements. 
Le  mari  a  non-seulement  action  contre  sa  femme  pour  la 
faire  condamner  à  retourner  chez  lui  ;  il  a  aussi  action  con- 
tre les  personnes  chez  qui  sa  femme  s'est  retirée  ,  quelles 
que  soient  ces  personnes  ,  fut-ce  le  père  ou  la  mère  de  sa 
fem^me,  pour  les  faire  condamner  à  la  renvoyer. 

ARTICLEII. 

Des  obligations  que  le  mariage  prodalt  dans  les  père  et  mère  envers  le» 
enfants  qui  en  naissent ,  etde  celles  qu'il  produit  dans  les  cn£anl»  envets 
leurs  père  et  mère. 

§.  I,  Obligations  des  père  et  mère. 

584.  Les  personnes  qui  se  marient,  conti'actent  par  le  ma- 
riage une  obligation  mutuelle  d'élever  les  enfants  qui  naî- 
tront de  leur  mariage  ;  de  leur  fournir  les  aliments  nécessai- 
res, et  de  leur  donner  une  éducation  convenable,  jusqu'à  ce 
qu'ils  soient  en  état  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leur  sub- 
sistance. S'il  se  trouvoit  des  père  et  mère  qui  fussent  assez 
dénaturés  pour  manquer  à  ce  devoir,  le  ministère  public, 
sur  la  dénonciation  des  parents,  pourroit  les  pom-sviivre,  pour, 
après  information  des  mauvais  traitements  ,  et  du  refus  des 
choses  nécessaires ,  faire  ordonner  par  le  juge  ce  qu'il  esti- 
meroit  convenable  d'ordonner. 

Les  mauvais  traitements  peuvent  quelquefois  être  si  grands, 
et  le  refus  des  choses  nécessaires  porté  à  un  tel  point ,  qu'il 
seroit  dangereux  de  l'envoyer  les  enfants  chez  les  père  et  mè- 
re. Le  juge  peut  en  ce  cas  en  confier  l'éducation  à  quelque 
personne  de  la  famille  ,  et  condamner  les  père  et  mère  à 
payer  la  pension. 

585.  Quoique  l'obligation  des  père  et  mère  cesse  lorsque 
les  enfants  sont  parvenus  à  l'àgc  de  pourvoir  par  eux-mêmes 
à  leurs  besoins,  néanmoins  lorsqu'un  enfant  qui  est  parvenu 
à  cet  âge,  se  trouve  depuis  tombé  dans  l'indigence,  et  que 
Ée»  infirmités  ne  lui  permettent  pas  de  pouvoir,  par  son  tra- 
vail, se  procurer  ses  aliments,  l'obligation  des  père  et  mère 
renaît  :  et  sur  la  demande  que  cet  enfant  peut  en  ce  cas  ior- 
mer  contr'eux,  ils  doivent  être  condamnés  à  lui  fournir  lc& 
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aliments  nécessaires,  selon  leur  moyen  :  Plus  Ità  rescrlpsU  : 
Aditi  jauiccs  ail  te  à  pâtre  tuojtibemus  pro  modo  facidtatamcjiis, 
si  modo  quum  oplficcm  te  esse  dlcas.  In  eâ  valet udlne  es ,  atoperl 
sufficere  non  possls ;  1.  5,  ^.  7,  ff.  de  agnosc.  et  alend.  llb. 

Un  enfant  est  reçu  à  cette  demande,  qnand  même  ses  père 
et  mère  lui  auroient  donné  une  somme  d'argent  ou  d'autres 
choses,  pour  se  former  un  établissement,  qu'il  auroit  dissipé 
par  sa  mauvaise  conduite  ;  son  état  présent  d'indigence  est 
suffisant  pour  fonder  sa  demande. 

Il  n'y  a  qu'une  offense  considérable  que  l'enfant  auroit 
commise  envers  ses  père  et  mère ,  du  nombre  de  celles  pour 
lesquelles  les  lois  prononcent  la  peine  del'exhérédation,  qui 
puisse  dans  le  for  extérieur  rendre  l'enfant  non-i-ecevable 
dans  cette  demande  ;  d.  l.  5 ,  ^.  11;  mais,  même  dans  ce  cas, 
selon  le  for  de  la  conscience,  ils  ne  peuvent  pas  refuser  à 
leurs  enfants  les  aliments  nécessaires;  ce  scroit  se  rendre  en 
quelque  façon  coupable  d'homicide  devant  Dieu  :  Necare  vide- 
tur  et  Is  qui  alimenta  dejiegat;  l.  ^,  ff.  d.  tlt. 

586.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enfants  les  aliments 
nécessaires  ,  est  une  charge  de  la  communauté  de  biens  , 
tant  qu'il  y  en  a  une  qui  subsiste  entre  le  père  et  la  mère. 
Lorsqu'il  y  a  séparation  de  biens ,  chacun  y  doit  contribuer 
pour  moitié,  s'ils  en  ont  l'un  et  l'autre  le  moyen;  sinon,  celle 
des  deux  parties  qui  a  le  moyen ,  en  est  tenue  seule  pour  le 
total. 

587.  L'obligation  des  père  et  mère  envers  leurs  enfants 
8'étend  a\issi  à  leurs  petits-enfants  :  mais  elle  n'est  que  subsi- 
diaire; c'est-à-dire,  qvi'elle  n'a  lieu  que  dans  le  cas  auquel  ces 
petits-enfants  n'auroient  ni  père  ni  mère  qui  fassent  en  état 
de  subvenir  à  leurs  besoins. 

588.  Une  autre  obligation  des  père  et  mère  envers  leurs  en- 
fants ,  est  celle  de  leur  laisser  une  certaine  portion  des  biens 
de  leur  succession,  qu'on  appelle  la  IcgUlme,  s'ils  ne  la  leur 
ont  déjà  donnée  de  leur  vivant,  en  avancement  de  leur  suc- 
cession. 

§.  II.  Obligations  des  enfants. 

58f).  Les  enfants  sont  obligés,  de  leur  côté,  d'aimer  cl  d'ho- 
norer leurs  père  et  mère,  de  leur  obéir ,  et  de  les  assister  dan» 
Ictirs  besoins,  selon  leur  moyen. 

L'obéissance  que  les  enfants  doivent  à  leurs  pcra  ci  mère, 


aSo  TBAITÊ     DU    COKTRAT     DE    MAIVIACE, 

est  sans  bornes ,  tant  que  dure  la  puissance  paternelle.  Ils 
doivent  pendant  ce  temps  obéir  à  leurs  père  et  mère  dans  tou- 
tes les  ehoses  qu'ils  levir  commandent,  pourvu  que  ce  qu'ils 
leur  commandent  ne  soit  pas  contraire  à  la  loi  de  Dieu.  Mais 
lorsque  les  enfants  sont  sortis  de  la  puissance  paternelle ,  qui 
finit,  dans  le  pays  coulumier,  par  la  majorité  des  enfants, 
ou  par  le  mariage  qu'ils  ont  contracté  de  leur  consentement,^ 
en  ce  cas,  ils  peuvent  vivre  dans  Tindépendance  de  leurs  père 
et  mère,  pourvu  qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  respect  qu'ils  leur 
doivent,  et  qu'ils  aient  une  complaisance  raisonnable  pour 
leurs  volontés. 

Les  devoirs  des  enfants  envers  leurs  père  et  mère,  lesobli-^ 
gent  à  ne  point  contracter  mariage  sans  leur  consentement; 
et  quoique,  lorsqu'ils  ont  atteint  l'âge  prescrit  par  les  lois ,  il 
leur  suffise  de  le  requérir,  et  qu'ils  puissent,  lorsqu'ils  l'ont 
requis  dans  les  formes,  se  marier  impunément  dans  le  for  ex- 
térieur, sans  l'avoir  obtenu;  néanmoins,  selon  les  règles  du  for 
de  la  conscience,  ils  ne  doivent  pas  le  faire  sans  de  très-gran- 
des raisons,  sur-tout  lorsqu'ils  sont  à  portée  défaire  un  ma- 
riage convenable  avec  quelque  autre  personne  qui  seroit 
agréable  à  leurs  père  et  mère.  Les  devoirs  naturels  de  défé- 
rence dont  les  enfants  sont  tenus  envçr^  eux,  s'étendent  jus- 
que là. 

590.  De  l'obligation  en  laquelle  sont  les  enfants  d'assister 
leiu'S  père  et  mère  dans  leurs  besoins ,  lorsqu'ils  en  ont  le 
iiîoyen ,  nait  une  action  que  les  père  et  nière  qui  sont  dans 
l'indigence,  peuvent  former  en  justice  contre  leurs  enfants, 
pour  les  faire  condamner  à  leur  fournir  les  aliments  dont  ils 
ont  besoin  :  Iniquissimum  cnlni  quis  nicrUodi'j;crtt,  patremegere 
quum  fiUus  sU  in  facaltaiibus  ;  d.  I.  5,  ^.  \o. 

La  corruption  des  mœurs ,  qui  est  allée  toxijours  en  crois- 
sant, et  qui  est  aujourd'hui  parvenue  à  son  comble,  rend,  qi 
la  honte  de  l'humanilé,  très-fréquentes  au  palais  ces  deman^ 
des,  qui  autrefois  y  étoicnt  inouics. 

Pour  qu'elles  procèdent,  il  faut  que  deux  clioses  concou- 
rent: 1°  il  faut  que  les  père  et  mère  soient  sans  bien,  et  hors 
d'état  de  pouvoir,  par  leur  travail  ou  leur  industrie ,  se  procu- 
rer les  aliments  nécessaires;  2°  il  faut  que  les  enfants  soient 
en  état  de  les  leur  fournir 

De  là  il  suit  que  lorsqu'un  père  et  une  mère  qui  ont  un  peu 
de  bien,  qu'ils  prétendent  n'être  pas  suffisant  pour  les  faire 
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vivre,  demandent  à  leurs  enfants  des  aliments,  il  faut,  pour 
qu'ils  soient  écoulés  dans  cette  demande,  qu'ils  offrent  d'a- 
bandonner à  leurs  enfants  ce  peu  de  bien  qui  leur  reste ,  à 
l'exception  des  meubles  nécessaires  pour  leur  usage  ;  à  la 
charge  par  leurs  enfants  d'acquitter  ,  jusqu'à  concurrence 
desdits  biens  abandonnés,  les  dettes  par  eux  contractées  jus- 
qu'à l'abandon  qu'ils  en  font. 

Sur  cette  demande,  les  enfants,  lorsqu'ils  sont  en  état  de 
payer  une  pension  à  leurs  père  et  mère ,  doivent  être  con- 
damnés à  la  leur  paj'cr  par  quartiers  et  par  avance  :  le  juge 
doit  arbitrer  cette  pension,  eu  égard  aux  facultés  des  enfants, 
à  la  condition  des  père  et  mère,  et  à  l'état  de  leurs  infirmités. 

391.  Lorsque  les  enfants  ne  sont  pas  assez  à  leur  aise  pour 
pouvoir  pajer  une  pension  à  leurs  père  et  mère,  si  ces  enfants 
tiennent  un  ménage,  ils  doivent  être  condamnés  à  recevoir 
en  leur  maison  leurs  père  et  mère,  et  les  admettre  à  leur  ta- 
ble et  à  leur  feu,  et  à  avoir  pour  eux  les  égards  et  les  soins 
qui  leur  sont  dus. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  enfants,  si  chacun  d'eux  a  le  moyen 
de  payer  toute  la  pension ,  ils  doivent  être  condamnés  soli- 
dairement à  la  payer.  Cette  dette  est  solidaire,  lorsque  cha- 
cun des  enfants  a  le  moyen  de  payer  toute  la  pension  ;  car 
chaque  enfant,  considéré  seul,  lorsqu'il  en  a  le  moyen,  est 
obligé,  par  le  droit  natm-el,  de  fournir  à  son  père  tout  ce  qui 
lui  est  nécessaire  pour  vivre,  et  non  pas  seulement  une  partie 
de  ce  qui  lui  est  nécessaire.  Le  concovirs  des  autres  enfants 
qui  ont  le  mojxn  comme  lui ,  lui  donne  bien  un  recours  con- 
tre eux  ,  mais  ne  le  dispense  pas,  vis-à-vis  de  son  père  ,  de 
satisfaire  pour  le  tout  à  cette  obligation.  Chaque  enfant  est 
donc,  lorsqu'il  en  a  le  moyen,  débiteur  du  total;  solidam  à 
singuUs  dcbetur  ;  ce  qui  fait  le  caractère  de  la  dette  solidaire. 

Mais  comme  les  cnfanls  ne  sont  tenus  de  cette  dette  qvi'au- 
tant  et  jusqu'à  concurrence  des  moj-ens  qu'ils  ont,  lorsqu'ils 
n'ont  pas  chacun  le  moyen  de  payer  toute  la  pension ,  mais 
seulement  d'y  contribuer  pour  une  partie,  ils  ne  doivent  être 
condamnés  à  la  payer  chacun  r{uc  pour  une  partie. 

Les  enfants,  lorsqu'ils  ont  tous  le  moyen  ,  sont  condamnés 
à  payer  la  pension  solidairement  vis-à-vis  de  leur  père  ,  et 
entre  eux  ,  chacun  par  portions  égales  :  mais  lorsque  quel- 
qu'un des  enfants  n'a  pas  le  moyen  de  contribuer  à  la  pension 
par  une  portion  égale  à  celle  des  autres,  mais  seuleme»»t  à 
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«ne  somme  au-dessous  de  celte  portion ,  il  ne  doit  être  con- 
damné à  contribuer  à  la  pension  que  pour  la  somme  à  laquelle 
se  bornent  ses  moyens;  les  autres  enfants,  qui  sont  à  leur 
aise,  doivent  être  chargés  du  surplus.  Par  exemple,  si  le  juge 
a  fixé  à  six  cents  livres  la  pension  d'un  père  qui  a  trois  en- 
fants, dont  deux  sont  à  leur  aise,  et  en  état  chacun  de  payer 
toute  la  pension ,  et  un  est  mal-aisé,  qui  ne  peut,  en  se  gê- 
nant ,  contribuera  la  pension  que  pour  une  somme  de  cent 
livres  ,  le  juge ,  en  ce  cas  y  doit  condamner  solidairement 
les  deux  enfants  riches  à  payer  la  somme  de  six  cents  livres, 
et  l'enfant  mal-aisé  à  y  contribuer  pour  une  somme  de  cent 
livres. 

Lorsque  parmi  les  enfants  il  y  en  a  qui  ne  sont  pas  en  état 
de  contribuer  en  rien  à  la  pension  ,  ceux  qui  sont  en  état  de 
la  payer,  en  doivent  être  sevils  chargés^ 

Lorsqvie  les  enfants  n'ont  pas  le  moyen  de  payer  une  pen- 
sion, et  sont  seulement  en  état  de  recevoir  leurs  père  ou  mère 
dans  leurs  maisons  et  à  leur  table;  si  c'est  le  père  seul,  ou  la 
mère  seule  qui  demande  des  aliments,  les  enfants  doivent  être 
condamnés  à  recevoir  chez  eux,  chacun  à  leiu*  tour,[lèur  père 
ou  leur  mère,  pendant  une  certaine  partie  de  l'année,  à 
commencer  par  l'aîné  des  enfants  :  par  exemple,  s'ils  sont 
quatre  enfants,  on  les  condamne  à  les  recevoir,  tour-à-tourj 
chacun  pendant  trois  mois  de  l'année. 

Lorsque  le  père  et  la  mère  demandent  l'un  et  l'autre  des 
aliments;  comme  la  charge  des  deux  en  même  temps  pour-^ 
roit  être  trop  considérable,  on  peut  la  partager  entre  les 
enfants,  en  chargeant  les  uns  du  père,  et  les  autres  de  la 
mère. 

Lorsque  parmi  les  enfants  il  y  en  a  qui  ne  tiennent  pas  de 
ménage,  qui  sont,  par  exemple,  des  domestiques,  ou  des 
personnes  qui  vont  en  journées;  si  le  juge  trouve  qu'ils  sont 
en  état  de  contribuer  en  quelque  chose  aux  aliments  de  leurs 
père  et  mère,  il  doit  les  condamner  à  paj'cr  une  modique 
somnte,  telle  qu'il  arbitrera  pour  leur  quote-part  des  aliments 
de  leurs  père  et  mère,  à  ceux  des  enfants  qui  se  sont  chargés 
de  les  fournir,  et  d'avoir  leurs  père  et  mère  chez  eux. 

Un  enfant  qui  n'a  pas  été  doté,  et  qui  n'a  rien  reçu  de  ses 
père  et  mère,  peut-il,  sur  ce  prétexte,  se  dispenser  de  con- 
tribuer aux  aliments  de  ses  père  et  mère .  lorsqu'il  on  a  le 
moyen,  et  rejeter  cette  charge  sur  ceux  qui  ont  clé  dotés? 
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Non;  car  ce  n'est  pas  la  dot  qu'un  enfant  a  reçue  de  ses  pifere 
et  mère,  qui  est  la  cause  d'où  naît  l'obligation  en  laquelle  il 
est  de  fournir  des  aliments  à  ses  père  et  mère;  sa  qualité 
d'enfant,  et  l'état  d'indigenee  de  ses  père  et  mère,  et  1© 
moyen  qu'il  a  d'y  subvenir,  sont  les  seules  causes  de  cette  obli- 
gation,  lesquelles  ne  se  rencontrent  pas  moins  dans  les  en- 
fants qui  n'ont  pas  été  dotés ,  que  dans  ceux  qui  l'ont  été. 

5g3.  Les  enfants  ne  sont  obligés  de  fournir  à  leurs  père  et 
mère  que  les  choses  nécessaires  à  la  vie;  ils  ne  sont  pas  obli- 
gés de  payer  leui's  dettes  ;  Parcns  quamvls  ali  à  fdio  ration& 
nnturcdl  dcheat,  tamcn  œs  alienum  ejus  non  esse  cogendam  exsol- 
vere  rcscriptum  est;  1.  5,  ^  i6,  ff.  de  agnosc.  Ubcris. 

595.  De  même  que  nous  avons  vu  saprà,  n.  587,  que  l'o- 
bligation en  laquelle  sont  les  père  et  mère  de  donner  les 
aliments  à  leurs  enfants  ,  s'étend  à  leurs  petits-enfants, mais 
subsidiairement  seulement;  de  même  l'obligation  en  laquelle 
sont  les  enfants  de  donner  des  aliments  à  levirs  père  et  mère, 
s'étend  à  leur  aïeul,  bisaïeul,  et  autres  parents  de  la  ligne 
directe  el  ascendante,  mais  subsidiairement;  c'est-à-dire, 
au  cas  que  les  personnes  par  lesquelles  l'enfant  en  descend, 
ou  ne  vivent  plus,  ou  ne  soient  pas  en  état  d'y  subvenir. 

§.  III.  Des  obligations  respectives  des  père  et  mère,  et  de  kurs  enfants 

bâtards. 

394.  L'obligation  en  laquelle  sont  les  père  etmère  de  nour- 
rir leurs  enfants,  comprend  même  ceux  qui  sont  nés  d'u- 
nions illicites  et  de  fornications.  Lorsqu'une  fille  ovi  une 
veuve  est  grosse  des  faits  d'un  homme,  sur  la  plainte  qu'elle 
forme  contre  lui,  et  sur  l'intervention  du  ministère  public , 
cet  homme,  s'il  en  convient,  ou  s'il  en  est  convaincu,  doit 
être  condamné  à  se  charger  de  l'enfant,  aie  faire  élever  dans 
la  religion  catholique,  et  à  lui  fournir  les  aliments  nécessai- 
res; à  en  rapporter  certificat  tous  les  trois  mois  au  procureur 
du  roi,  et  à  lui  faire  apprendre  un  métier,  lorsqu'il  sera  en 
état  d'en  apprendre  un,  pour  le  mettre  en  état  de  gagner 
sa  vie. 

Lorsque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce  avec  la  fille, 
la  preuve  que  la  fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  a  eu 
quelques  familiarités  ou  privautés  avec  elle,  suffit  pour  le  faire 
présumer ,  et  le  faire  en  conséquence  condamner  à  se  char- 
ger de  l'enfant. 
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Lorsque  le  père  n'est  pas  connu,  ou  lorsqu'il  n'a  pas  le 
moyen  ,  c'est  la  mère  qui  doit  être  chargée  de  l'enfant. 

595.  Vice  versa,  un  bâtard  est  obligé,  même  dans  le  for 
extérieur ,  lorsqu'il  en  a  le  moyen ,  de  fournir  à  ses  père  et 
mère  qui  sont  dans  l'indigence,  et  hors  d'étal  de  gagner  leur 
vie  ,  les  aliments  nécessaires ,  lorsque  les  père  et  mère 
n'ont  pas  des  enfants  légitimes  qui  soient  en  état  de  leur  en 
fournir. 


CHAPITRE  II. 

Des  effets  civils  du  mariage. 

Nous*xerrons  dans  un  premier  article,  quels  sont  les  effets 
civils  du  mai'iage.  Nous  traiterons  dans  un  second,  de  la  lé- 
gitimation des  enfants  nés  avant  le  mariage,  qui  est  un  des 
principaux  effets  civils  du  mariage.  Dans  un  troisième,  nous 
parlerons  de  certains  mariages  qui,  quoique  valables,  sont 
privés  des  effets  civils.  Dans  un  quatrième,  de  lu  bonne  foi 
qui  donne  les  effets  civils  à  un  mariage  nul. 

ARTICLE    PREMIER. 
Quels  sont  les  effets  civils  du  mariage, 

596.  Les  effets  civils  du  mariage  sont,  1°  qu'il  confirme 
toutes  les  conventions  matrimoniales ,  et  donations  portées 
au  contrat  de  mariage;  car  toutes  ces  conventions  et  dona- 
tions dépendent  d'une  condition  tacite,  si  nuptiœ  scquantur, 
laquelle  ne  peut  recevoir  son  accomplissement  que  par  un 
mariage  qui  ait  les  effets  civils.  Lorsque  le  mariage  n'est  pas 
valablement  contracté  entre  les  parties  qui  ont  fait  le  contrat 
de  mariage,  ou  lorsque,  quoique  valablement  contracté,  il 
n'a  pas  les  effets  civils,  toutes  les  conventions  et  donations 
portées  au  contrat  de  mariage,  sont  de  nul  effet,  ex  dcfecta 
conditloiiis.  Au  reste,  l'homme  doit  rendre  à  sa  femme,  ou  h. 
ses  héritiers,  tout  ce  qu'il  a  reçu  d'elle,  parce  qu'il  se  trouve 
l'avoir  reçu  sans  titre,  et  n'avoir  aucun  tiW'C  pour  le  retenir. 

Ce  n'est  pas  par  l'action  de  dot  qu'il  est  tenu  à  cette  resti- 
txUion;  car  il  n'y  a  pas  de  dot  où  il  n'y  a  pas  un  mariage  qui 
ait  les  effets  civils  :  Dos  sine  viiptiis  cssc  von  potcst  ;  mais  il 
en  est  tenu  par  l'action  qu'on  appelle  en  droit  condiclio  sine 
causa. 
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597.  a"  Dans  nos  coutumes  qui  établissent  une  cominu- 
nauté  de  biens  entre  mari  et  femme,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été 
stipulée,  cette  communauté  qui  a  lieu  entre  un  mari  et  une 
femme  qui  n'ont  point  de  contrat  de  mai'iage  par  lequel  ils 
l'aient  stipulée,  est  vin  des  effets  civils  du  mariage  :  il  en  est 
de  même  du  douaire. 

598.  5°  L'affinité  civile  que  chacun  des  conjoints  par  le 
mariage  contracte  avec  les  parents  de  l'autre  conjoint ,  est 
encore  un  des  effets  civils  du  mariage. 

Il  est  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils , 
et  même  quoiqu'il  n'ait  pas  été  valablement  contracté,  le 
commerce  charnel  de  l'homme  et  de  la  femme  produit  une 
affinité  entre  chacun  d'eux  et  les  parents  de  l'autre;  mais 
cette  affinité,  purement  naturelle,  n'a  d'autre  effet  que  de 
former  un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans  certains 
degrés,  comine  nous  l'avons  vu  suprcu  II  n'y  a  que  les  maria- 
ges qui  ont  les  effets  civils,  qui  forment  un  affinité  civile 
qui  soit  reconnue  dans  les  différents  actes  de  la  société 
civile. 

399.  4°  La  puissance  paternelle  sur  les  enfants  qui  naissent 
du  mariage,  est  aussi  un  des  effets  civils  du  mariage,  aussî 
bien  qvie  les  droits  de  garde,  qui  en  sont  conune  une  suite. 
Cette  puissance,  par  le  droit  de  nos  provinces,  très-différent 
en  cela  du  droit  romain ,  est  commune  au  père  et  à  la  mère, 
sauf  que  le  père  l'exerce  seul  tant  qu'il  vit.  Nous  traiterons 
de  cette  puissance  dans  un  traité  particulier. 

Il  est  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils, 
et  même  quoiqu'il  n'ait  pas  été  valablement  contracté,  les 
enfants  ne  laissent  pas  d'être  tenus  aux  devoirs  naturels  en- 
Vers  leurs  père  et  mère;  mais  il  n'y  a  qu'un  mariage  qui  a  les 
effets  civils ,  qui  donne  aux  père  et  mère  le  droit  de  puissance 
paternelle  dans  toute  son  étendue. 

400.  5"  Un  effet  civil  du  mariage,  propre  au  mari,  est  le 
droit  de  puissance  maritale  qu'il  acquiert  sur  la  personne  et 
les  biens  de  sa  femme  :  il  fera  aussi  la  matière  d'un  traité 
particulier. 

40  j.  G"  Un  des  effets  civils  du  mariage,  qui  concerne  par- 
ticulièrement la  femme,  est  que  la  femme  acquiert  par  le 
mariage  le  nom  de  son  mari  ;  ce  qui  est  fondé  sur  ce  qu'elle 
n'est  plus  censée  faire  avec  son  mari  qu'une  seule  personne, 
dont  il  est  le  chef  :  Erunt  duo  in  carne  und. 
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4oa.  7°  Un  des  effets  civils  du  mariage ,  fondé  sur  la  môme 
raison  que  le  précédent,  cst]que  la  fcinmo,  par  le  mariage, 
suit  la  condition  de  son  mari  :  quoiqu'elle  lût  de  condition 
roturière,  elle  devient  noble  par  le  mariage  qu'elle  contracte 
avec  un  homme  noble;  elle  participe  à  tous  les  titres  de  son 
mari.  Si  son  mari  est  duc ,  marquis ,  comte,  baron ,  etc. ,  elle 
devient, en  l'épousant,  duchesse,  marquise,  baronne,  etc.  : 
elle  participe  à  tous  les  rangs  ,  honneurs ,  préséances  et 
prééminences  de  son  mari  :  elle  conserve,  même  après  la 
dissolution  du  mariage ,  la  noblesse  et  les  titres  de  son  mari, 
tant  qu'elle  demeure  en  viduité. 

Vice  verset,  lorsqu'une  femme  noble  épouse  un  homme 
d'une  condition  l'oturière,  elle  perd  sa  noblesse  pendant  que 
le  mariage  dure,  et  elle  est  censée  être  de  même  condition 
que  son  mari;  mais  après  la  dissolution  du  maiiage,  elle  re- 
prend sa  noblesse,  qui  avoit  été  comme  éclipsée  par  l'inter- 
position de  la  personne  de  son  mari. 

Observez  néanmoins  que  si  elle  avoit  fait  pendant  son  ma- 
riage quelques  actes  dérogeans  à  la  noblesse,  palâ,  un  com- 
merce en  détail ,  il  lui  faudroit  des  lettres  de  réhabilitation 
pour  pouvoir  reprendre  sa  noblesse. 

400.  8"  Un  autre  effet  civil  du  mariage,  fondé  encore  sur 
les  mêmes  raisons  que  les  précédents,  est  que  la  femme,  en 
se  mariant,  perd  son  domicile,  et  acquiert  celui  de  son  mari, 
et  cela  aussitôt  que  le  mariage  a  reçu  sa  perfection  par  la 
bénédiction  nuptiale ,  avant  qu'elle  soit  allée  dans  le  lieu  du 
domicile  de  son  mari. 

C'est  poiuquoi ,  lorsqu'une  femme  épouse  un  homme 
d'une  différente  province,  elle  cesse,  dès  l'instant  qu'elle  est 
mariée,  d'être  sujette  aux  lois  de  sa  province,  et  elle  devient 
sujette  aux  lois  de  la  province  de  son  mari. 

404.  9°  C'est  encore  un  effet  civil  du  mariage,  que  la 
femme  acquiert  par  le  mariage,  dans  le  cas  auquel  elle  sur- 
vivra à  son  mari ,  un  droit  de  douaire  sur  les  biens  de  son 
mari ,  tel  que  les  différentes  coutumes  où  les  biens  sont  situés, 
le  lui  accordent.  Nous  devons  donner  im  traité  particulier 
sur  ce  droit  de  douaire. 

405.  10°  Un  effet  civil  du  mariage  ,  est  qu'il  donne  aux 
enfants  qui  en  naissent,  aussitôt  qu'ils  sont  nés,  la  noblesse 
de  leur  père ,  pourvu  que  ce  uc  fût  pas  une  noblesse  qui  ne 
lui  fût  que  personnelle. 

/ 
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Mais  lorsque  le  père  n'est  pas  noble,  quoique  la  mère  le 
soit,  les  enfants  ne  participent  pas  à  la  noblesse  de  leur 
mère;  car  les  enfants  suivent  à  cet  égard  la  condilioudc  leur 
père. 

^06.  Il"  Le  mariage  qui  a  les  effets  civils,  donne  aussi 
aux  enfants  qui  en  naissent,  les  droits  de  famille  de  leurs: 
père  et  mère,  tels  que  sont  les  armoiries,  les  droits  de  sé- 
pulture, les  droits  de  chapelle,  les  droits  de  patronage,  etc. 

Observez  néanmoins ,  à  l'égard  des  droits  de  famille  de  la 
mère,  que  les  enfants  n'ont  ces  droits  que  lorsque  la  per- 
sonne qui  les  a  acquis,  les  a  acquis  pour  toute  sa  postérité, 
sans  les  restreindre  à  ses  descendants  par  mâles. 

407.  12°  Le  principal  droit  de  famille  que  le  mariage  qui  a 
les  effets  civils  donne  aux  enfants  qui  en  naissent,  est  le 
droit  de  parenté  civile,  non-seulement  avec  leurs  père  et 
anère,  mais  avec  tous  les  parents  de  leur  père,  et  tous  ceux 
de  leur  mère.  Il  naît  bien  une  parenté  des  unions  illégitimes; 
mais  cette  parenté  n'est  qu'une  parenté  naturelle. 

Il  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils,  qui  pro- 
duisent une  parenté  civile. 

Celte  parenté  civile  donne  aux  parents  entre  eux  le  droit 
de  succession  active  et  passive ,  le  droit  de  retrait  lignager. 
C'cst  aussi  un  droit  qui  résulte  tant  de  la  parenté  civile  que 
de  l'affinité  civile,  que  lorsqu'une  personne  a  besoin  de  tu- 
teur ou  de  curateur ,  ses  parents  et  affins  sont  obligés  de 
nommer  pour  remplir  cette  charge,  un  d'entre  eux,  qui  doit 
l'accepter,  s'il  n'a  pas  une  excuse  légilime. 

408.  i3"  Le  droit  de  légitime  qu'ont  les  enfants  dans  les 
successions  de  leurs  père  et  mère ,  et  le  droit  de  douaire 
qu'ont  les  enfants  dans  les  biens  de  leur  père,  dans  les  cou- 
tumes qui  accordent  ce  droit  aux  enfants,  sont  aussi  des 
effets  civils  du  mariage,  ces  droits  ne  pouvant  être  pré- 
tendus que  par  des  enfants  nés  d'un  mariage  qui  a  les  effets 
civils. 

14"  Enfin,  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage,  est 
celui  qu'il  a  de  légitimer  les  enfants  nés  d'un  commerce  que 
les  parties  ont  eu  ensemble  avant  leur  mariage.  Nous  eli 
allons  traiter  avec  élcnduc  dans  l'article  suivant. 
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ARTICLE    II. 

De  la  légitimation  que  le  mariage  opère  des  enfants  nés  du  commerce  que 
les  parties  ont  eu  ensemble  auparavant. 

Nous  verrons,  i"  d'où  cette  légitimation  tire  son  origine, 
elsur  quelles  raisons  elle  est  fondée  ;  2"  Quels  enfants  peuvent 
être  ainsi  légitimés;  5°  Quels  mariages  peuvent  opérer  cette 
légitimation;  4°  Comment  elle  se  fait;  5"  Quels  en  sont  les 
effets. 

§.  I.  De  l'origine  de  la  légitimation  qui  se  fait  par  le  mariage ,  et  des  rai- 
sons sur  lesquelles  elle  est  fondée. 

La  légitimation  des  enfants  per  subscquens  matrimonlum, 
tire  sa  première  origine  d'une  constitution  de  l'empereur 
Constantin,  qui  ne  nous  est  pas  parvenue,  mais  dont  la  te- 
neur nous  est  rapportée  par  l'empereur  Zenon ,  en  la  loi  5 , 
cod.  de  nat.  lib. 

Cette  loi  rapporte  que  l'empereur  Constantin  avoit  fait  une 
constitution,  suivant  laquelle,  lorsqu'un  homme  avoit  des 
enfants  naturels  d'une  femme  de  condition  ingénue,  qu'il 
avoit  à  titre  de  concubine,  et  qu'il  n'avoit  aucuns  enfants 
légitimes  d'un  mariage  légitime,  qu'il  avoit  auparavant  con- 
tracté avec  une  autre  femme,  le  mariage  légitime  qu'il 
contractoit  avec  la  femme  qu'il  n'avoit  eu  d'abord  qu'à  titre 
de  concubine,  non-seulement  donnoit  à  cette  femme  le  titre 
et  les  droits  de  femme  légitime,  jHS^a  axor ;  mais  il  donnoit 
pareillement  le  titre  et  tous  les  droits  d'enfants  légitimes 
aux  enfants  qu'il  avoit  eus  de  cette  femme  pendant  qu'elle 
n'étoit  encore  que  concubine,  de  même  que  s'ils  fussent  nés 
durant  le  mariage,  lesquels  en  conséquence  étoient  sal  he- 
redes,  et  succédoient  à  leur  père  ,  môme  avec  les  autres 
enfants  nés  durant  le  mariage,  concurremment  et  sans  au- 
cune distinction. 

L'empereur  Zenon,  par  cette  loi  5,  ordonne  l'exécution 
de  la  constitution  de  Constantin,  à  l'égard  seulement  des  en- 
fants nés;  mais  il  l'abroge  à  l'égard  de  ceux  qui  naîtront 
par  la  suite  <'a;  concahinatu  ;  et  il  ne  permet  pas  qu'ils  puissent 
être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  'leur  père  con- 
tracteroit depuis  avec  leur  mère,  le  père  devant  s'imputer  de 
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«''avoir  pas  contracté  d'abord  avec  elle  un  mariage  légitime 

4og.  Il  paroit  que  depuis  on  rétablit  la  légitimation  que 
Zenon  avoit abrogée;  mais  onyapportoil  des  restrictions.  Les 
uns  vouloient  que  les  enfants  nés  ex  concablnata ,  ne  fussent 
légitimés  et  admis,  tanquam  sut  licredcs^  à  la  succession  de 
leur  père,  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  eu  aucun  en- 
fant né  du  mariage  que  leur  père  avoit  depuis  contracté  avec 
leur  mère.  Les  autres  apportoient  une  restriction  toute 
opposée,  et  vouloient  qu'il  n'y  eût  lieu  à  la  légitimation 
que  lorsqu'il  y  avoit  des  enfants  nés  de  ce  mariage,  par 
lesquels  les  droits  de  sid  heredcs  fussent  communiqués  à 
ceux  nés  auparavant.  Justinien ,  par  les  lois  lo  et  ii  , 
cod.  d.  lit.  a  condamné  ces  deux  restrictions,  et  rétabli  le 
droit  de  Constantin  sur  la  matière  de  cette  légitimation. 

Il  l'a  même  étendu  depuis  par  ses  novelles,  en  deux  points: 
1°  en  ce  que,  suivant  le  droit  de  Constantin,  les  enfants  nés 
d'une  concubine  ne  pouvoient  être  légitimés  par  le  mariage 
légitime  que  leur  père  contractoit  depuis  avec  elle,  que  dans 
le  cas  aviquel  leur  père  n'avoit  alors  aucuns  enfants  légitimes  : 
au  contraire,  Justinien,  par  sa  novclle  i3,  cap.  4,  ordonne 
que ,  même  dans  le  cas  auquel  un  homme  auroit  des  enfants 
d'un  mariage  légitime  avec  une  autre  femme,  qui  auroit  été 
dissous  avant  qvi'il  eût  sa  concubine ,  il  puisse ,  en  contrac- 
tant un  mariage  légitime  avec  sa  concubine,  rendre  légi- 
times les  enfants  qu'il  a  d'elle. 

2°.  Au  lieu  que  parle  droit  de  Constantin,  il  n'y  avoit  que 
les  enfants  nés  d'une  concubine  de  condition  ingénue,  qui 
pouvoient  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur 
père, contractoit  depuis  avec  leur  mère.  Justinien,  par  sa 
novelle  i8,  cap.  fin. ,  veut  que  les  enfants  nés  d'une  concu- 
bine de  condition  affranchie,  aient  le  môme  avantage  :  il 
veut  même  que  lorsqu'un  homme  a  eu  à  titre  de  concubine 
son  esclave,  dont  il  a  eu  des  enfants,  il  puisse,  après  avoir 
donné  la  liberté  à  cette  femme  et  aux  enfants  qu'il  a  eus 
d'elle,  et  après  leur  avoir  obtenu  du  prince  les  droits  d'in- 
génuité, contracter  un  marnge  légitime  avec  cette  femme, 
et  par  ce  mariage  rendre  légitimes  les  enfants  qu'il  avoit  eus 
d'elle  auparavant.  Il  ne  permet  néanmoins  de  légitimer  ainsi 
les  enfants  nés  dans  l'esclavage,  que  lorsqu'il  n'y  a  aucun 
enfant  légitime  d'une  autre  femme. 

Par  la  novelle  78,  cap.  3  c?4  ,  il  dispense  d'obtenir  du  prince 
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les  droits  d'ingt-nuilé  pour  les  enfants;  et  il  veut  que,  sans 
încme  qu'il  soit  besoin  que  leur  pure  leur  accorde  expressé- 
ment la  liberté,  ils  deviennent  libres  et  enfants  légitimes  de 
plein  droit,  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contracte 
avec  leur  mère. 

Il  paroîl  même,  par  les  termes  généraux  dans  lesquels  est 
conçue  celte  novellc,  qu'elle  n'exige  plus  pour  la  légitima- 
tion des  enfiuits  nés  dans  l'esclavage,  que  leur  père  n'eût  pas 
d'enfant  légitime  d'une  autre  femme. 

Zjio.  Le  droit  canonique  a  encore  enchéri  sur  les  lois  ro- 
maines. Ce  n'éloit  qu'aux  enfunls  nés  ex  conciibikatu  ,  qui 
étoit  une  union  permise  par  les  lois,  et  un  vrai  mariage 
naturel,  suprà,  n.  7^  que  les  lois  romaines  aeeordoient  le 
droit  d'acquérir  le  titre  et  les  droits  d'enfants  légitimes,  par 
le  mariage  légitime  que  eontractoient  depuis  ensemble  leur 
père  et  leur  mère.  Ce  n'est  que  de  ces  enfants  nés  ex  concubi- 
vatu ,  qu'ont  parlé  toutes  les  lois  que  nous  avons  rapportées; 
et  il  n'y  en  a  aucune  qui  ait  accordé  le  même  droit  aux  enfants 
nés  d'une  union  illicite,  telle  que  la  fornication. 

C'est  pourquoi  les  lois  romaines  sur  cette  matière,  ne 
pGuveiit  guère  recevoir  d'application  dans  notre  droit  fran- 
çois,  qui  a  rejeté  le  coucablnutas ,  et  qui  ne  permet  aucune 
autre  union  entre  un  homme  et  une  fcnnne,  que  le  mariage 
légitime. 

Le  droit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitima- 
tion des  enfants  nés  avant  le  mariage ,  par  le  mariage  subsé- 
quent de  leurs  père  et  mère  :  il  veut  que  les  enfants,  quoi- 
que nés  d'une  union  illicite,  telle  qu'est  la  fornication,  soient 
légitimés  par  le  mariage  légitime  que  contractent  depuis  en- 
semble leurs  père  et  mère ,  pourvu  que  lors  du  commerce 
dont  ils  sont  nés ,  leurs  père  et  mère  aient  été  capables  de 
contracter  mariage  ensemble. 

La  couleur  que  le  droit  canonique  donne  à  cette  légitima- 
tion ,  est  qu'il  siq)pose  que  lorsque  les  père  et  mère  de  ces 
enfants  ont  eu  ensemble  le  commerce  charnel  dont  ils  sont 
nés ,  ils  avoicnl  dès-lors  intention  de  contracter  mariage  en- 
semble; qvie  c'est  la  violence  de  la  passion  qu'ils  avoient  l'un 
pour  l'autre,  qui  les  a  fait  succomber  à  la  tentation  d'en  pré- 
venir le  temps;  que  ce. commerce  est  une  espèce  d'anticipa- 
tion du  mariage  qu'ils  se  proposoicnt  alors  de  contracter,  et 
qu'ils  ont  depuis  clfcclivciucul  coiiliuclé;  qug  les  culaulsnés 
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de  ce  commerce,  doivent  Cil  conséquence  être  rc{!;arclV'S  comme 
des  fruits  anticipés  de  ce  mariage ,  et  comnae  s'ils  en  étoicnt 
nés.  C'est  pour  ces  raisons  que  le  pape  i^Iexandre  m .  en  sa 
décrétale  rapportée  auchap.  6,  cxt.  qui  filil  sliit  Icgit.  dit  :  la 
force  du  mariage  est  si  grande,  qvi'elle  rend  légitimes  les  en- 
fants que  les  parties  contractantes  ont  cvis  ensemble  avant 
leur  mariage  :  Tanta  est  vis  inatrimonii ,  ut  qui  aiileà  sunt  genill, 
post  coiitractian  matrimonitnn,  legitimi  liabcanlur. 

Le  pape  ne  borne  pas  sa  décision ,  comme  faisoient  les  lois 
romaines,  aux  enfants  ncs ex concubiunla ,  qui,  sans  être  une 
union  légitime,  étoit  une  union  innocente  et  permise.  Les 
•termes  généraux  dans  lesquels  est  conçu  lo  principe  qu'il  éta- 
blit, renferme  tous  les  enfants  nés  du  commerce  que  les  par- 
ties ont  eu  avant  levu-  mariage,  quoiqu'il  fût  illicite,  telle 
qu'est  la  fornication . 

4 1 1.  II  paroît  qu'il  a  seulement  voulu  excepter  du  principe 
le  cas  auquel  les  parties,  lors  de  l'habitude  charnelle  qu'elles 
ont  eu  ensemble ,  n'eussent  pas  été  capables  de  contracter 
alors  mariage  ensemble.  C'est  pourquoi  il  ajoute,  que  si  un 
homme  marié  a  eu,  pendant  son  mariage,  habitude  char- 
nelle avec  une  fille,  il  ne  peut  pas,  en  épousant  cette  fille 
après  la  dissolution  de  son  mariage,  légitimer  Tenfant  né  de 
cette  habitude,  parce  qu'étant  aloi's  marié  ,  il  n'étoit  pas  li- 
bre ;  les  parties  n'étoient  pas  alors  capables  de  contracter  ma- 
riage ensemble  :  Si  autem,  dit  le  pape,  vir ,  viiente  uxore  suâ^ 
aliam  rognovcrit  ^  et  ex  eci  prolem  sasrcpcrit ,  ticèt  p&st  mortcm 

uxoris  eamdern  (luxer it ,  iiiliilominùs  sptirius  erit  filius quo-' 

viam  (i)  malrimonium  legilimutn  inter  se  contra/icre  non  potuc-^ 
runt. 

La  raison  de  cette  exception  ,  est  que  la  couleur  qu'on 
donne  à  la  légitimation  ,  en  supposant  que  le  commerce 
charnel  dont  les  enfajits  sont  nés,  est  intervenu  en  vue  du 
mariage,  et  qu'il  en  est  une  espèce  d'anticipation  ,  siiprd ,  n. 
prœced.  ne  peut  alors  se  rencontrer;  car  lorsque  les  parties 
sont  incapables  de  contracter  mariage  ensemble  ,  palà,  par 
rapport  à  ce  que  l'une  d'elles  est  engagée  dans  un  mariage 


(i)  Ces  derniers  termes  imporlaïUs  ont  (■tô  inal-.i-propos  omis  dnns  In 
rollcclion  de  Grégoire  ix  ,  dans  hx  vue  d'abréger;  ils  se  trouvent  dans  lç« 
ancicanes  compila lioni. 
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avec  nne  autre  personne,  on  ne  peut  plus  supposer  que  le 
commerce  charnciqu'ilsont  eu,  est  intervenu  eu  vue  du  ma- 
riage qu'ils  se  proposoicnt  de  contracter  ensemble  ,  puis- 
qu'elles étoient  alors  incapables  de  le  contracter,  et  qu'elles 
ne  pouvoient  pas  même  décemment  espérer  d'en  devenir  ca- 
pables par  la  suite. 

4 12.  Les  principes  du  droit  canonique  sur  l'elTct  qu'il 
donne  au  mariage,  de  légitimer  les  enTants  nés  du  commerce 
charnel  qvie  les  parties  ont  eu  ensemble  avant  le  mariage  , 
sont  suivis  dans  notre  droit  françois ,  non  par  l'autorité  des 
décrétâtes  en  elles-mêmes  :  elles  n'en  ont  aucune  en  France, 
sur-tout  stu-  une  matière  telle  que  la  légitimation  des  enfants, 
qui  appartient  à  l'ordre  politique,  et  n'est  en  aucune  ma- 
nière de  la  compétence  de  la  puissance  ecclésiastique  ;  mais 
l'équité  et  la  faveur  que  ces  principes  renferment,  nous  les 
ont  fait  embrasser. 

Lorsqu'une  fille  a  eu  le  malheur  d'avoir  habitude  charnelle 
avec  un  homme  ,  il  est  intéressant  pour  le  bon  ordre ,  ([ue 
l'homme  couvre  cette  faute ,  et  répare  l'honneur  de  la  fille , 
en  l'épousant.  Mais  comme  il  arrive  souvent,  ou  que  l'hom- 
rne  se  dégoûte  de  la  fille  povu-  qui  il  avoit  eu  d'abord  de  la 
passion,  ovi  que  sans  se  marier  ils  continuent  de  vivre  dans 
le  désordre,  il  étoitde  la  sagesse  des  lois  de  foiu-nir  à  l'homme 
des  motifs  qui  le  portassent  à  épouser  la  fille  avec  qui  il  a  eu 
habitude.  C'est  ce  qu'a  fait  le  droit  canonique,  en  donnant 
au  mariage  l'efFet  de  légitimer  les  enf;ints  nés  du  commerce 
charnel  que  les  parties  ont  eu  avant  le  mariage.  On  ne  pou- 
voit  pas  fournira  l'homme  qui  a  eu  commerce  avec  une  fille, 
un  motif  plus  puissant  pour  le  porter  à  l'épouser.  La  ten- 
dresse que  la  nature  inspire  à  un  père  pour  ses  enfants  na- 
turels, le  porte  à  leur  procurer  le  titre  et  les  droits  d'enfants 
légitimes,  lorsqu'il  a  un  moyeu  pour  les  leur  prociu'er,  et 
par  conséquent  à  contracter  avec  leur  mère  un  mariage  lé- 
gitime, qui  est  le  seul  moyen  qu'il  ait  pour  le  leur  procurer. 

La  sagesse  du  droit  canonique,  qui  par  la  légitimation  de» 
enfants  pcr  suhscqnens  matrimoiihnn  ,  fournit  à  un  homme  qui 
a  eu  habitude  cîiarnelle  avec  une  lille,  le  motif  le  plus  puis- 
sant qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à  l'époiiser.  est  donc 
évidente.  Ces  raisons  ont  fait  adopter  dans 'noire  droit  les 
principes  du  droit  canonique  sur  cette  matière.  Quehpies- 
xuies  de  nos  coutumes  en  ont  des  disposilioiis.  Troyes,  art. 
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108,  dit:  «  Les  enfants  nés  hors  mariage,  de  soltjTo  ït  gotr- 

>  TA,  puis,  que  le  père  et  la  mère  s'épousent  l'un  l'autre, 
»  succèdent  et  viennent  à  partage  avec  les  autres  enfants,  si 

>  aucuns  il  y  a.  »  Sens,  art.  93,  a  une  semblable  disposition. 
C'est  un  droit  commun  reçu  dans  tout  le  royaume,  que  per- 
sonne ne  révoque  en  doute. 

§,  II.  Quels  enfants  peuvent  être  légitimés  par  le  mariage  que  contractent 
leurs  père  et  mère  ;  et  en  quels  cas. 

41 3.  Il  n'est  pas  douteux  que  lorsque  les  enfants  nés  avant 
le  mariage ,  sont  vivants  lors  du  mariage  que  contractent  de- 
puis leurs  père  et  inèrc,  ce  mariage,  en  les  légitimant,  leur 
fait  acqviérir  les  droits  de  famille  dans  les  familles  de  leurs 
père  et  mère,  non-seulement  pour  eux-mêmes,  mais  pour 
tous  leurs  descendants,  quoique  nés  comme  eux  avant  ce  ma- 
riage. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  l'enfant  né  avant  le  ma- 
riage, est  mort  aussi  avant  le  mariage,  et  a  laissé  des  descen- 
dants. Le  mariage  que  contractent  par  la  suite  le  père  et  la 
mère  de  cet  enfant,  donne-t-il  les  droits  de  famille  aux  des- 
cendants de  cet  enfant  ?  Balde  et  quelques  autres  anciens  in- 
terprètes, cités  par  Fachin,  Controv.  m,  56,  ont  tenu  la  né- 
gative. La  raison  sur  laquelle  ils  se  fondent,  est  que  l'enfant 
n'ayant  jamais  eu  les  droits  de  famille,  puisqu'il  n'étoit  plus 
au  monde  loi^s  du  mariage  de  ses  père  et  mère  ,  qui  seuls 
pouvoient  les  lui  faire  acquérir,  il  n'a  pu  les  faire  passer  à 
ses  descendants,  qui  ne  peuvent  les  avoir  que  par  son  canal. 
Bartole,  et  les  docteurs  cités  par  Fachin,  tiennent  l'opinion 
contraire  :  elle  est  aussi  suivie  par  Pérez,  ad  fit.  cod.  de  nota- 
rai.  lib.  ;  et  elle  paroît  la  plus  plausible.  La  légitimation  a  été 
établie  non-seulement  en  faveur  des  enfants  nés  de  l'union 
que  les  parties  ont  eue  ensemble  avant  leur  mariage  ,  mais 
en  faveur  de  tous  ceux  qui  en  sont  descendus  ,  lesquels  ne 
sont  pas  moins  dignes  de  celte  faveur,  que  ceux  qui  en  sont 
nés.  La  loi,  par  la  fiction  de  la  légitimation,  purge  le  vice 
de  l'union  que  les  parties  ont  eue  ensemble  avant  le  mariage; 
elle  la  fait  regarder  comme  une  espèce  d'anticipation  du  ma- 
riage qu'elles  ont  depuis  contracté;  et  par  conséquent  elle 
fait  regarder  les  enfants  qui  sont  nés  et  tous  ceux  qui  en  sont 
descendus  ,  comme  enfants  de  ce  mariage  par  anticipation. 
En  vain  dit-on  quo  le  mariage  n'a  pu  légitimer  l'enfant  qui 
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n'étoit  plus  au  luoiulc  :  rien  n'empcchc  (ju'cn  favcvir  de  ses 
descendants,  cet  enfant,  même  après  sa  mort,  ne  puisse, 
par  la  fiction  de  la  légiliuialion,  être  regardé  conime  ayant 
toujours  été  légilimc,  le  mariage  intervenu  depuis  sa  mort , 
ayant  purgé  le  vice  de  l'union  dont  il  étoit  né.  Dans  rcspècc 
de  la  loi  Si  filiinn,  5,  ff.  de  grad.  et  aff.,  lorsqu'un  père,  après 
la  mort  de  son  fils,  adopte  vine  autre  personne,  l'enfant  mort 
avant  l'adoption,  est  ccn-sé  avoir  été  le  frère  de  l'enfant  adop- 
té, cpioiqn'il  ne  fût  plus  au  inonde  lors  de  l'adoption  qui  lui 
donne  cette  qualité.  Pourquoi  ne  pourra-t-on  pas  de  même 
supposer  que  l'enfant  mort  avant  le  mariage,  ait  eu  toute  sa 
vie  le  titre  et  les  droits  d'enfant  légitime,  quoiqu'il  ne  fût 
plus  au  monde  lors  du  mariage,  qui,  parla  fiction  de  la  légi- 
liniution ,  le  fait  supposer  tel  9 

.  4.^4-  Pour  que  les  enfants  nés  avant  le  mariage  soient  ca- 
pables d'être  légitimés  par  le  mariage  de  leur  père,  les  prin- 
cipes du  di'oit  canonique,  que  nous  avons  adoptés  dans  notre 
<U'oit,  ne  deniandent  autre  chose,  sinon  que  lors  de  l'habi- 
tude charnelle  que  leurs  père  et  mère  ont  eue  ensemble ,  il* 
aient  été  capables  de  contracter  mariage  ensemble.. 

De  ce  principe  naît  la  décision  d'une  question  agitée  entre 
les  anciens  canonistes,  si  l'enfant  né  du  commerce  charnel 
qu'un  simple  clerc ,  quoique  pourvu  de  bénéfice ,  a  eu  avec 
une  fille ,  peut  être  légitimé  par  leur  mariage  intervenu  de- 
puis? Il  n'est  pas  douteux,  suivant  le  principe  proposé,  qu'il 
peut  l'être;  car  le  père  et  la  mère,  lors  du  commerce  char- 
nel dont  il  est  né,  étoicnt  capables  de  contracter  mariage  en- 
semble. Le  bénéfice  dont  ce  clerc  étoit  revêtu  ,  n'est  pas  un 
empêchement  de  mariage  ;  le  clerc  perd  seulement  son  béné- 
fice en  se  mariant.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  7  sep- 
tembre 1675,  rapporté  au  Jom-nal  du  Palais. 

Il  en  est  de  môme  du  commerce  charnel  qu'un  homme  au- 
roit  eu  avec  une  leligieuse  novice.  L'enfant  né  de  ce  eom-> 
merce  est  légitimé  par  le  mariage  que  son  père  et  sa  mère  ont 
contracté  depuis;  car  ils  étoicnt  capables  de  le  contracter  dans 
le  temps  qu'ils  ont  eu  ce  commerce  ensemble,  n'y  ayant  que 
la  profcssiqn  solemnelle  qui  en  rende  incapable. 

Les  parties  sont  censées  avoir  été  capables  de  contracter 
mariage  ensemble  lors  du  commerce  cliarnel  qu'elles  ont  eu 
avant  leur  mariage,  lorsqu'elles  étojcnt  capables  de  le  con* 
tracter,  au  moins  à  l'aide  d'uue  dispense  facile  à  obtenir» 
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quoiqu'elle  ne  fût  pas  encore  obtenue. C'est  pourquoi  lorsque 
des  cousins  se  marient  avec  dispense,  les  enianls  nés  tlu  com- 
merce qu'ils  ont  eu  ensemble  auparavant,  sont  légitimés  par 
leur  mariage;  la  dispense  qu'ils  ont  obtenue,  à  qui  on  donne 
un  effet  rétroactif,  purge  le  vice  d'inceste  qu'avoit  le  com- 
merce qu'ils  ont  eu  avant  leur  maiiagc. 

41 5.  Mais  si  lors  du  conunerce  charnel  qu'un  homme  a  eu 
avec  une  femme ,  ils  étoient  absolument  incapables  de  con- 
tracter aloi's  mariage  ensemble,  le  mariage  qu'ils  contractent 
par  la  suite ,  ne  peut  légitimer  les  enfants  qui  en  sont  nés  : 
comme  lorsqu'un  homme  marié  a  eu  un  commerce  adultéi'in 
avec  une  femme  ,  le  mariage  qu'il  a  contracté  depuis  avec 
elle  après  la  mort  de  sa  femme,  ne  peut  légitimer  les  enfants 
nés  de  ce  commerce  adultérin  ;  car  lors  de  ce  commerce  ils 
étoient  absolument  incapables  de  contracter  mariage  ensem- 
ble; un  homme  ne  pouvant  pas,  pendant  son  mariage,  épou- 
ser une  autre  femn:ie. 

C'est  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  générale  ,  que  le 
mariage  ne  peut  légitimer  que  les  enfants  nés  d'un  commerce 
iîiter  solutum  et  soluiam  ,  c'est-à-dire ,  libres  l'un  et  l'autre 
<]'un  autre  engagement,  et  qui  étoient  capables  de  contracter 
dès-lors  mariage  ensemble  ;  et  qii'il  ne  peut  jamais  purger  le 
vice  d'un  commerce  adultérin,  pour  légitimer  les  enfants 
qui  en  sont  nés. 

4  lO.  C'est  une  question  qui  a  été  grandement  agitée  entre 
les  docteurs,  si  cette  règle  doit  recevoir  exception  dans  le  cas 
auquel  l'une  des  parties  auroit  ignoré  que  l'autre  étoit  ma- 
riée lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu  ensemble. 
Ceux  qui  admettent  celte  exception,  tirent  leur  principal  ai*- 
gument  du  chap.  ex  tenon;  cxi.  qui  filiisintlegit.  Suivant  cette 
déçrétale  ,  conime  nous  le  verrons  bifrà ,  en  Y  art.  4 ,  loi^s- 
qti'une  partie  contracte  de  bonne  foi  un  mariage  nul.  qu'elle 
croit  légitime,  dans  l'ignorance  où  elle  est  de  l'empêchement 
qui  le  rend  nul;  comme  lorsqu'une  femme  épouse  un  hom- 
me ({u'ellc  ignore  être  marié  à  une  autre  femme;  la  bonne 
iik\  de  cette  partie,  et  l'ignorance  où  elle  est  du  vice  qui  rend 
son  mariage  nul,  fait  doiuicr  à  ce  mariage,  quoique  nul,  les 
eilcts  (l'un  mariage  légitime,  et  j)ar  conséquent  le  titre  et 
les  droits  d'enfants  légitimes,  aux  enfants  qui  en  sont  nés. 
Donc,  par  lu  même  raison,  disent  ces  docteurs  ,  lorscpi'une- 
femuic  a  habitude  charnelle  avec  un  homme  (lu'ellc  ignore 


ti.66  TBATTÉ     DTJ    CORTBAT    DE    MÀHIAeE, 

être  marié,  et  avec  qui  elle  croit  ne  commettre  qu'une  for- 
nication ,  et  non  un  adultère ,  aut  vice  versa ,  l'ignorance  en 
laquelle  est  cette  femme,  que  l'homme  avec  qui  elle  avoitce 
commerce,  étoit  marié,  et  que  leur  commerce  étoit  adulté- 
rin, doit  empêcher  qu'il  ne  soit  regardé  comme  adultérin  , 
et  il  doit  passer  povir  ime  simple  fornication  ,  dont  le  vice 
peut  être  purgé  par  un  mariage  légitime  qu'ils  contractent 
par  la  suite  ensemble. 

Enfin,  pour  éluder  le  principe  sur  cette  matière,  qui  ne 
permet  pas  que  le  mariage  puisse  purger  le  vice  du  com- 
merce charnel  que  les  parties  ont  eu  ensemble  auparavant, 
s'ils  n'étoient,  dès  le  temps  de  ce  commerce  ,  capables  de 
contracter  mariage  ensemble,  ces  docteurs  répondent  que 
s'ils  n'étoient  pas  capables  de  contracter  ensemble  un  vérita- 
ble mariage,  ils  étoient  capables  de  contracter  ensemble  un 
mariage  putatif,  lequel,  en  conséquence  de  l'ignorance  de  la 
femme,  auroit  eu  les  effets  d'un  véritable  mariage. 

Ceux  qui  rejettent  l'exception,  disent  au  contraire  qxie  le 
pape  Alexandre  m  aj^ant  dit  en  termes  généraux ,  que  les  en- 
fants nés  avant  le  mariage  ne  pouvoient  être  légitimés  par  le 
mariage ,  dans  le  cas  auquel  leurs  père  et  mère,  lors  du  com- 
merce dont  ils  sont  nés,  n'étoient  pas  capables  de  contracter 
mariage  ensemble  ;  et  qu'en  conséquence  les  enfants  nés  du 
commerce  qu'un  homme  marié  avoit  eu  du  vivant  de  sa 
femme  avec  une  fille,  ne  pouvoient  être  légitimés  par  ie  ma- 
riage que  cet  homme  a,  depuis  la  mort  de  sa  femme  ,  con- 
tracté avec  leur  mère;  et  n'ayant  point  distingué  si  leur  mè- 
re, lors  du  commerce  charnel  qu'elle  a  eu  avec  leur  père, 
savoit  qu'il  fût  marié  ,  ou  si  elle  l'ignoroit  ,  on  ne  doit  pas 
faire  une  distinction  que  la  loi  n'a  pas  faite;  IJbi  lex  non  dis- 
tin  gait ,  ncc  nos  dcbcmus  distingncrc ;  et  l'on  doit  décider  indis- 
tinctemnt  que  le  mariage  ne  peut  légitimer  les  entants  nés  du 
commerce  qu'un  homme  marié  a  eu  avec  xmc  fille,  soit  que 
cette  fille  ait  su  qu'il  étoit  marié  ,  soit  qu'elle  l'ail  ignoré. 

Pareillement  les  coutumes  de  Troycs  et  de  Sens,  ci-dessus 
citées,  qui  nous  ont  rapporté  les  principes  du  droit  françois 
»ur  la  matière  de  la  légitimation ,  ayant  dit  que  les  enfants 
nés  avant  le  mariage,  ex  soluto  etsolutâ,  étoient  légitimés  par 
le  mariage  que  contractent  par  la  suite  leurs,  père  et  mère  ; 
n'y  ayant  que  les  enfants  nés  ex  soluto  et  solidà ,  qui  soient» 
compris  dans  la  disposition  de  la  loi;  il  n'y  a  qu'eux  qui  peu- 
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vent  prétendre  à  la  grâce  de  la  k'fo'limation  accordée  par  la 
loi  :  on  ne  peut  retendre  à  ceux  nés  c.v  cdnjugato  et  solutd  , 
qui  n'y  sont  point  compris.  Peu  importe  donc  que  la  partie 
qui  étoit  libre  ait  su  ou  ait  ignoré  que  l'autre  fût  mariée;  il 
sulfit  que  les  enfants  ne  soient  pasnése.r  solutoet  solutâ,  mais 
qu'ils  le  soient  ce  conjagato  et  solutd ,  po  xu"  qu'ils  ne  puissent 
être  légitimés. 

A  l'égard  de  l'argument  que  les  partisants  de  l'exception 
tirent  du  chapitre  ex  tesore  ,  qui  fait  tout  le  fondement  de 
leur  opinion,  la  réponse  est,  que  c'est  mal-à-propos  qu'ils 
comparent  le  cas  du  chapitre  ex  tcnorc  ,  avec  celui  qui  fait 
l'objet  de  la  question.  Il  n'y  a  aucune  comparaison  à  faire 
entre  une  femme  qui  croit  contracter  un  mariage  légitime, 
en  épousant  vm  homme  qu'elle  ignore  être  marié  à  un  autre, 
qui  est  le  cas  du  chapitre  ex  tenore ,  et  une  femme  qui  a  avec 
un  homme  un  commerce  qu'elle  sait  être  criminel ,  quoi- 
qu'elle ignore  qu'il  soit  adultérin.  Dans  le  cas  du  chapitre  £?a? 
tcnorc ,  la  femme  qui  épouse  un  homme  qu'elle  ignore  être 
marié,  est  parfaitement  innocente;  elle  croit  contracter  un 
mariage  légitime.  La  loi  lui  tient  compte  de  la  bonne  inten- 
tion qu'elle  a  de  donner  à  l'état  des  enfants  légitimes  par  un 
mariage  qu'elle  croit  légitime;  et  elle  la  récompense  en  don- 
nant, en  sa  considération,  aux  enfants  nés  de  ce  mariage, 
quoique  nul ,  les  titres  et  les  droits  des  enfants  légitimes.  Au 
contraire,  dans  l'espèce  de  la  question  présente  ,  la  femme 
qui  a  une  habitude  charnelle  avec  un  homme  qii'cUe  ignore 
être  marié,  n'est  pas  innocente;  quoiqu'elle  croie  ne  com- 
mellre  avec  cet  homme  qu'une  simple  fornication,  et  non  un 
adultère,  elle  n'ignore  pas  que  le  commerce  qu'elle  a  avec 
cet  homme,  est  défendu  par  la  loi  de  Dieu,  qui  ne  défend 
pas  seulement  l'adultèi'e,  mais  qui  défend  aussi  la  forziica- 
tion.  Cette  femme,  par  ce  commerce,  dabat  operam  rei  uli- 
ciT,E.  L'ignorance  où  elle  étoit  que  l'homme  fût  marié,  n'est 
donc  pas  une  ignorance  innocente,  i>crLPABiLis,  qui  puisse 
empêcher  que  le  commerce  qu'elle  a  eu  avec  cet  homme  ne 
doive  être  considéré,  non  comme  tel  qu'il  étoit  dans  l'opi- 
nion de  celte  femme,  mais  comme  tel  qu'il  étoit  effective- 
ment, c'est-à-dire,  comme  un  commerce  adultérin,  dont 
le  vice  ne  peut  être  pm-gé  par  le  mariage  légitime  que  les 
parties  contractent  depuis  ensemble.  11  n'y  a  donc  aucune 
parité  ni  aucune  comparaison  à  faire  entre  le  cas  du  chapi- 
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tre  ex  tcnore,  et  celui  de  la  question  présente.  Le  cardinal  de 
Palerme  [Panormltanus)  fait  très-bien  sentir  la  disparité  de 
CCS  deux  cas  :  Quia  contraliens  matrimonium,  dit-il,  dut  operam 
rci  lic'UcBj  ideô  igîioranlia  sua  excusatur:  sed (tdrni liens  virum  smé 
via  tri  m  on  io  ,  dat  operam  rci  Hlicilœ;  ideo  ignorantia  sua  non  est 
probahilis,  nec  débet  iiidè  conscqui  prœmium  ,  et  danii  operam  rel 
ilLicitœ  iniputantar  omnia  qaœ  scquunlur  prœlcr  voluntatem  saam. 
Bartole,  ad  L  "ôS,  §.  i,  ff.  ad  L.  JuL  de  adult. ,  dit  pareille- 
ment :  Quandocunquè  collas  fil  sine  colore  malrimonii ,  tune  in- 
dislinctè  punitur,  sccundàm  iilud  qaod  est  in  verilale,  non  sec un- 
dàm  id  quod  pulubat,  qui  dabat  ab  inilio  operam  rei  iUiciUc.  Cette 
question  s'est  présentée  à  l'audience  de  la  Grand'Chambre  , 
dans  la  cause  d'une  fille  de  Tibério-Fiorelli ,  connu  sous  le 
nom  de  Scaramouche ,  née  du  commerce  que  ce  Fiorelli , 
du  vivant  de  sa  première  femme,  avoit  eu  avec  tmc  nommée 
Marie  Duval,  qui  ignoroit,  comme  tout  le  inonde,  qu'il  fût 
marié.  Cette  fille  ayant  prétendu  avoir  été  légitimée  par  le 
mariage  légitime  que  Fiorelli  avoit  depuis ,  et  après  la  mort 
de  sa  première  femme,  contracté  avec  ladite  Marie  Duval , 
elle  lut  déboutée  de  sa  prétention,  par  arrêt  du  4  jwi"  1697  , 
sur  les  conclusions  de  M.  d'Aguesseau.  La  question  est  traitée 
à  fond  dans  son  plaidoyer,  qvù  est  le  quarante-septième,  au 
quatrième  tome  de  ses  Œuvres. 

417.  On  a  fait  vine  avitre  question ,  qui  est  de  savoir  si,  pour 
qu'un  enfant  soit  censé  né  ex  solulo  cl  solulâ,  et  qu'il  soil  eu 
conséquence  capable  de  légitimation  pcr  subscquens  muLrimo- 
niuiu,  il  suffit  que  ses  père  et  mère,  lorsqu'il  est  venu  au 
monde,  fussent  libres,  c'est-à-dire,  non  engagés  dans  aucun 
mariage,  quoiqu'au  temps  du  commerce  charnel  qu'ils  ont 
eu  ensemble,  duquel  cet  enfant  est  né,  l'un  d'eux  fût  alors 
marié.  Facliin ,  Conlror.  lib.  3,  cap.  5o,  cite  pour  rallirma- 
tive  de  plusieurs  canonistcs  de  grand  nom,  à  l'avis  des(jucls 
il  se  range.  lisse  fondent  principalement  sur  ce  qui  est  dit  au 
titre  de  Ingenuis  des  Institutes  de  Justinien  ,  que  pour  que  je 
sois  ingénu,  il  suffit  que  ma  mère  ait  été  de  condiiion  libre 
au  temps  de  ma  naissance,  quoi(|u'ollc  fût  encore  esclave  au 
temps  de  ma  conception,  oui  vice  versa.  Je  trouve  l'opiniuii 
contraire  bien  plus  raisonnable.  Le  texte  des  institutes,  (jui 
fait  le  principal  fondement  do  l'opinion  de  Facbiu,  et  des  ail- 
leurs par  lui  cités,  ne  inè  j)aioil  avoir  aucune  application  à 
ht  question.  L'état  d'ingénuité  dune  personne  dépend  uni- 
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qiiement  de  la  condition  de  personne  libre  qu'a  dû  avoir  sa 
mère.  On  a  déci<lé  favorablement  qu'il  suffisoit  que  la  mère 
ait  eu  cette  qualité  de  personne  libre  ,  soit  au  temps  de  la 
conception,  soit  au  temps  de  la  naissance  de  l'enfant,  soit 
dans  le  temps  intermédiaire.  Mais  dans  l'espèce  de  la  pré- 
sente question ,  la  capacité  de  la  légitimation  pcr  subscqacns 
malrimoniam ,  dépend  de  la  qualité  du  commerce  charnel 
dont  est  né  l'enfant.  S'il  étoit  adultère ,  l'enfant  ne  peut  être 
capable  de  la  léi^itimation  :  mais  quand  même,  au  temps  de 
là  naissance  de  Vcnfant,  son  pèrç  et  sa  mère  n'aïuoient  plus 
été  l'un  et  l'autre  engagés  dans  aucun  mariage,  il  suffit  que, 
lors  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  ensemble ,  l'un  des 
deux  fût  marié,  pour  que  le  commerce  ait  été  adultérin,  et 
pour  que  l'enfant  qui  en  est  né,  soit  né  d'un  commerce  adul- 
térin, et  par  conséquent  incapable  de  la  légitimation  qui  se 
fait  per  sabscqucns  matviinonium. 

%.  m.  Quels  maiiages  ont  l'effet  de  légitimer  les  enfants  nés  auparavant. 

418.  Pour  qu'un  mariage  ait  l'effet  de  légitimer  les  enfants 
uésdu  commrrce  que  les  parties  ont  eu  auparavant,  il  faut 
non-seulement  que  ce  mariage  ait  été  valablement  contracté, 
mais  encore  que  ce  soit  un  mariage  cpii  ne  soit  pas  privé  des 
elfcts  civils  par  nos  lois.  Cela  est  évident  :  l'effet  de  légitimer 
les  enfants  nés  avant  le  mariage,  étant  un  des  principaux 
effets  civils  du  mariage ,  un  mariage  privé  des  effets  civils  ne 

peut  pas  avoir  cet  effet.  ^ 

Cela  lait  cesser  dans  notre  droit  françois  la  question  agitée 

entre  les  docteurs,  si  un  mariage  contracté  in  extremis  peut 
légitimer  les  enfants  nés  du  commerce  qne  les  parties  ont 
ei^  avant  leur  mariage.  >-os  lois  ayant  privé  des  effets  civils 
ces  mariages,  comme  nous  le  verrons  en  l'article  smvant 
c'est  une  conséquence  qu'ils  ne  puissent  légitimer  les  enfants 
que  les  parties  ont  eus  auparavant. 

419.  Il  y  a  certains  mariages  auxquels,  quoiqu'ils  soient 
nuls',  la  loi  donne  les  effets  civils,  en  considération  de  la 
bonne  foi  des  parties,  ou  de  l'une  d'elles,  qui  ont  ignoré 
l'empêchement  qui  le  rendoit  nul.  On  demande  s'ils  peuvent 
avoir  l'effet  de  légitimer  les  enfants  nés  du  commerce  qu'ont 
eu  les  parties  avant  ce  mariage  putatif,  et  dans  un  temps  où 
ils.  ctuieul  capables  de  coulraclcv  mariage  ensemble?  Non. 
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Si  on  donne  à  ce  mariage  putatif  les  effets  civils ,  afin  que  les 
enfants  qui  en  sont  nés  aient  le  titre  et  les  droits  d'enfants 
légitimes,  c'est  qu'ils  sont  nés  d'un  commerce  innocent,  au 
moins  de  la  part  d'une  des  parties  :  mais  ceux  nés  du  com- 
merce que  les  parties  ont  eu  avant  ce  mariage  putatif,  étant 
nés  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties,  ne 
mérifent  pas  qu'on  s'écarte  des  règles  en  leur  faveur.  Le  vice 
du  commerce  dont  ils  sont  nés  ne  peut  èlre  jmri^é ,  et  ils  ne 
peuvent  être  légitimés  que  par  la  force  et  l'efiicace  d'un  véri- 
table mariage  qui  seroit  intervenu  depuis  entre  leurs  père  et 
mère  :  un  mariage  putatif  ne  peut  avoir  cet  effet.  A  plus 
forte  raison  le  mariage  putatif  ne  peut  légitimer  les  enfants 
nés  auparavant,  si  lors  du  commerce  qu'ont  eu  leurs  père  et 
mère,  et  dont  ils  sont  nés,  leurs  père  et  mère  étoient  déjà 
alors  incapables  de  contracter  mariage  ensemble ,  quoiqu'ils 
ignorassent  l'empêchement  :  car  en  ce  cas  ces  enfants  ne 
pourroient  pas  être  légitimés,  même  par  un  mariage  légi- 
time, comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n.  4iC. 

C'est  pourquoi,  par  l'arrêt  intervenu  dans  l'affaire  du  fa- 
meux Jean  Maillard,  le  i5mars  1674»  qui  est  rapporté  au 
troisième  tome  du  Journal  des  Audiences,  les  enfants  nés  du 
commerce  que  Thibault  dclaBoissière  avoit  eu  avec  la  femme 
de  Maillard  ,  qu'on  croyoit  mort,  et  qu'il  avoit  depuis  épou- 
sée, furent  avec  raison  déclarés  illégitimes  ,  et  n'avoir  pu 
être  légitimés  par  le  mariage  que  leurs  père  et  mère  avoient 
depuis  contracté ,  lequel ,  par  la  représentation  de  Maillard , 
se  trouva  nul,  car  ces  enfants  n'auroient  pas  même  pu  être 
légitimés  par  un  mariage  légitime,  suivant  les  principes  éta- 
blis s/7/;rà,  cl.  n.  416. 

420.  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui  contractent 
mariage ,  n'étant  pas  ,  selon  noire  droit  françois  ,  seule 
suffisante  pour  empêcher  que  leur  mariage  ne  soit  valable, 
ni  pour  empêcher  qu'il  n'ait  les  effets  civils,  c'est  une  consé- 
quence qu'elle  n'empêche  pas  que  les  enfants  nés  du  com- 
merce que  les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage,  ne  soient 
légitimés  par  le  mariage ,  quoique  quelques  anciens  docteurs, 
cités  par  Fachin,  /.  5,  controv. ,  cap.  55,  aient  été  d'opinion 
contraire. 

421.  Personne  ne  doute  que  le  mariage  a  la  force  de  légiti- 
mer les  enfants  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties 
ont  eu  auparavant  ensemble,  quoique  l'une  d'elles,  depuis 
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ce  commerce,  en  ait  contracté  un  avec  une  autre  personne, 
après  la  dissolution  duquel  elles  se  sont  mariées  ensemble. 
Il  y  a  néanmoins  une  raison  de  douter  ,  qui  est,  qu'en  ce  cas 
on  ne  peut  pas,  pour  la  fiction  de  la  légitimation,  rétrogra- 
der leur  mariage  au  temps  du  commerce  qu'elles  ont  eu  en- 
semble, y  ayant  un  mariage  contracté  par  l'une  des  parties 
avec  tme  autre  personne,  dans  le  teiups  intermédiaire  depuis 
ce  commerce;  mariage  qui  fait  obstacle  à  celte  rétrograda- 
tion. La  réponse  est  que  la  fiction  de  cette  rétrogradation  n'est 
pas  absolument  nécessaire  pour  la  légitimation  :  il  suffît 
qu'on  puisse  favorablement  supposer  que  lors  du  commerce 
que  les  parties  ont  eu  ensemble,  elles  ont  eu  ce  commerce 
en  vue  du  mariage  qu'elles  se  proposoient  alors  de  contrac- 
ter ;  que  l'une  des  parties  a  depuis  changé  de  dessein  en  se 
mariant  aune  autre  personne;  mais  qu'après  la  dissolution 
de  ce  mariage,  elles  ont  enfin  exécuté  leur  premier  dessein. 
Le  mariage  i-itervenu  avec  une  autre  personne  pendant  le 
temps  intermédiaire,  n'empêche  point  qu'on  ne  puisse  sup- 
poser tout  cela  ;  et  tovil  cela  étant  supposé ,  le  commerce  d'où 
les  enfants  sont  nés,  étant  supposé  intervenu  en  vue  du  ma- 
riage que  les  parties  se  proposoient  alors  de  contracter  en- 
semble, et! qu'elles  ont  efFectivement  contracté  par  la  suite, 
on  peut  considérer  ce  commerce  comme  ayant  été  en  quelque 
façon  une  espèce  d'anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  con- 
Iraclé  par  la  suite,  et  les  enfants  comme  étant ,  par  anticipa- 
tion, enfants  de  ce  mariage,  et  légitimés  par  ce  mariage. 

§.  IV.  Comment  se  fait  la  légitimation. 

422.  La  légitimation  des  enfants  nés  du  commerce  char-f 
nel  que  les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage,  se  fait  par  la 
seule  force  et  efficace  du  mariage  que  leurs  père  et  mère  con- 
tractent: Tanla  est  vis  matrimonii ^  at  qui  antcà  sunt  gcnlti,  post 
contraclum  malriinoniinn  Icgilimi  liabcantnr. 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  le  consentement  du  père 
et  delà  mère  intervienne  pourceltc  légitimation;  il  n'est  pas 
en  leur  pouvoir  de  priver  leiu\s  enfants  dvi  droit  que  la  loi 
leur  donne,  par  l'eflct  qu'elle  donne  au  mariage  de  leurs  pè- 
re et  mère,  de  les  légitimer. 

Il  est  encore  moins  nécessaire  que  lors  de  la  célébration 
du  mariage ,  on  ait  fait  paroître  ces  enfants  sous  le  poêle. 
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Cette  cérémonie  est  une  reconnoissance  solemncllc  que  le» 
parties  contractantes  font  de  ces  enfants,  mais  qui  n'est  pas 
nécessaire  lorsqu'elles  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfants  , 
de  quelque  avilie  manière  que  ce  soit,  soit  avant,  soit  depuis 
leur  mariage  ;  et  en  un  mot,  lorsque  ces  eni'ants  peuvent j 
de  quelque  manière  que  ce  soit,  justifier  leur  état. 

433.  Il  y  a  un  peu  plus  de  diiriculté  de  savoir  si  les  enfants 
sont  légitimés  malgré  eux,  ou  si  au  contraire  un  enfant  peut 
empêcher  l'eirct  qu'a  le  mariage  de  légitimer  les  enfants  nés 
auparavant,  en  protestant  par  écrit  qu'il  ne  veut  pas  l'être. 
Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  question  dans  nos  provinces  de 
pays  coutumier.  S'il  est  mineur,  il  ne  peut  pas  renoncer  à 
ses  droits,  ni  par  conséquent  à  des  droits  aussi  avantageux 
que  ceux  que  lui  procure  la  légitimation  :  s'il  est  majeur,  ne 
trouvant  qu'à  gagner  à  la  légitimation,  qui  ne  peut  lui  ap- 
porter aucun  préjudice ,  il  ne  peut  jamais  arriver  qu'un  en- 
fant refuse  d'être  légitimé.  La  question  ne  peut  avoir  lieu  que 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  les  droits  de  la  puissance  pa- 
ternelle étant  très-considérables,  même  sur  les  enfants  ma- 
jeurs ,  un  enfant  naturel  pourroit  avoir  quelqu'intérêt  à  re- 
fuser la  légitimation  ,  pour  n'y  être  pas  soumis.  Fachin  , 
lib.  5  ,  cantrov. 3  cap.  5^,  propose  la  question,  et  il  se  range 
à  l'avis  de  ceux  qui  soutiennent  que  les  enfants  nés  avant  le 
mariage ,  ne  peuvent  être  malgré  eux  légitimés  par  le  ma- 
riage de  leur  père  avec  leur  mère.  Ces  docteurs  se  fondent 
principalement  sur  la  novelle  91,  cap.  1 1 ,  oîj  Juslinicu  dit 
efleetivement  qu'un  père  ne  peut  légitimer  ses  enfants  mal- 
gré eux,  par  quelque  manière  de  légitimation  que  ce  soit , 

sicc sive  pcr   iuslrumcntoram  (  dotaliuiu)  ceUbratloîtcm ;  ce 

qui  désigne  la  légitimation  qui  se  fait  en  contractant  un  ma- 
riage légitime  avec  leur  mère.  Ces  docteurs  ajoutent  que  la 
légitimation  étant  un  droit  établi  en  faveur  des  enfants,  ils 
peuvent  y  renoncer,  suivant  la  règle,  Uniculque  licet  juri  in 
favorcm  siium  introductorcnimtiare.  Ceux  de  l'opinion  contraire 
répondent  que  la  question  ne  doit  pas  se  décider  par  la  dis- 
position de  la  novelle  ci-dessus  alléguée.  Nous  avons  tiré  nos 
principes  sur  la  légitimation,  plutôt  du  droit  canonique  que 
des  lois  romaines,  qui,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  ci- 
dessus,  n.  410,  ont  sur  cet  objet  peu  d'appjieation  à  notre 
droit.  Orilparoîl  que, "suivant  les  principes  du  droit  canoni- 
que, la  légilimaliou  des  enfants  nés  avant  le  maii  «go ,  s'o- 
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père  et  mère  contractent  ;  et  quoique  cette  légitimation  soit 
établie  principalement  en  faveur  des  enfants,  elle  ne  l'est  pas 
seulement  en  leur  faveur,  elle  l'est  aussi  en  faveur  des  père 
et  mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au  pouvoir  des  enfants  de 
renoncer  à  la  légitimation,  et  de  priver  leurs  père  et  mère  des 
droits  que  la  légitimation  accorde  sur  eux  à  levirs  père  et 
mère  ;  de  même  qiv'il  n'est  pas  au  pouvoir  des  père  et  mère 
de  priver  leurs  enfants  des  droits  que  la  légitimation  leur 
donne. 

§.  V.  Quels  sonl  les  effets  de  celte  légitimation. 

424.  La  légitimation  des  enfants  nés  avant  le  mariage,  que 
le  mariage  de  lems  pèi*e  et  mère  opère,  a  bien  plus  d'effet 
que  celle  qu'un  bâtard  obtient  par  lettres  du  prince.  Celle-ci 
n'accorde  aux  enfants  légitimés  que  le  droit  de  porterie  nom 
de  leur  père,  et  de  porter  ses  armes  avec  iine  brisure  :  elle 
ne  les  rend  pas  habiles  à  succéder  ni  à  leur  père,  ni  à  leur 
mère,  ni  à  aucun  parent  de  la  famille  de  leur  père  ou  de 
leur  mère. 

Au  contraire,  la  légitimation  qui  s'opère  par  le  mariage, 
rend  les  enfants  nés  avant  le  mariage,  aussi  parfaitenient 
légitimes  que  s'ils  étoient  nés  durant  le  mariage  :  elle  leur 
donne  tous  les  mêmes  droits,  et  ne  met  aucune  différence  entre 
eux  et  les  enfants  nés  durant  le  mariage;  jusque  là  même 
qu'elle  donne  le  droit  d'aînesse  aux  enfants  nés  avant  le  ma- 
riage, svir  ceux  nés  durant  le  mariage. 

425.  Mais  si  dans  le  temps  intermédiaire  du  commerce 
charnel  d'où  ces  enfants  son  t  nés,  et  du  mariage  de  leurs  père  et 
mère,  qui  les  a  légitimés,  l'une  des  parties,  piità,  le  père, 
avoit  contracté  vm  premier  mariage  avec  une  autre  femme, 
après  la  mort  de  laquelle  il  a  épousé  en  secondes  noces  la 
mère  desdits  enfants,  lesdits  enfants  n'auront  pas  le  droit 
d'aînesse  sur  les  enfants  du  premier  mariage  :  «  car,  quoi- 
B  qu'ils  soient  venus  au  monde  avant  eux,  ils  ne  sont  néan- 
»  moins  nés  à  la  famille  de  leur  père  qu'après  eux,  par  le 
»  second  mariage  que  leur  père  a  contracté  avec  leur  mère. 
»  Ce  second  mariage  qui  les  a  légitimés,  les  fait  réputer  en- 
»  fanfs  de  ce  second  mariage.  Or  il  seroit  absurde  que  des 
B  enfants  du  second  mariage  fussent  les  aînés  de  ceux  du 
»  premier.  » 

7.  ^8 
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ARTICLE     III. 

De  certains  mariages  qui,  quoique  valablement  contractés,  n'ont  pas  lei 
eli'cts  civils. 

La  déclaration  du  roi  Louis  xin,  de  1609,  prive  des  effets 
civils  certains  mariages,  quoiqu'ils  aient  été  valablement 
contractés. 

PREMIÈRE    ESPÈCE. 

4îiG.  La  déclaration  du  roi  Louis  xiii,  de  1609,  prive  des 
effets  civils  les  mariages  qvi'on  a  affecté  de  tenir  secrets  jus- 
qu'à la  mort  de  l'un  des  deux  conjoints. 

Il  y  est  dit  dit,  art.  5  :  a  déclarons  les  enfants  qui  naîtront 
»  de  ces  mariages,  que  les  parties  ont  tenus  jusqu'ici,  ou 
»  tiendront  à  l'avenir  cachés  pendant  leur  vie  ,  qui  ressentent 
»  plutôt  la  honte  d'un  concubinage  que  la  dignité  d'un  ma- 
»  liage,  incapables  de  toutes  successions,  aussi  bien  que  leur 
»  postérité.  » 

Lorsque  ces  mariages  ont  été  faits  en  face  d'église,  par  le 
curé  des  parties,  en  présence  de  quatre  témoins  signandai- 
res,  et  qu'ils  n'ont  d'autre  vice  que  cette  clandestinité,  ces 
mariages  sont  valablement  contractés;  ils  subsistent  quant 
au  lien  naturel;  mais  la  déclaration  du  roi  Louis  xiii,  que 
jioiis  venons  de  rapporter,  les  prive  des  effets  civils,  en  dé- 
clarant les  enfants  qui  en  naissent,  incapables  de  toute  suc- 

cession. 

On  a  élevé  la  question,  si  ces  enfants  étoicnt,  par  cet  ar- 
ticle, incapables,  non-seulement  des  successions  de  leurs 
père  et  mère,  mais  même  de  celles  de  leurs  parents  colla- 
téraux :  il  a  été  jugé  par  arrêt  du  24  juillet  1704,  qu'ils  en 
étoient  incapables.  La  question  ne  souffroit  aucune  difficul- 
té. 1°  Ces  mots,  toutes  svccessions  ,  comjirenuent  les  colla- 
térales comme  les  directes.  2°  Si  la  loi  déclare  ces  enfants 
incapables  de  successions  ,  ce  n'est  que  parce  qu'elle  refuse  au 
mariage  dont  ils  sont  nés  ,  les  effets  civils,  et  que  par  con- 
séquent elle  refuse  à  ces  enfants  les  droits  de  parenté  civile. 
Or  n'ayant  pas  les  droits  de  parenté  civile,  ils  ne  peuvent 
être  capables  d'aucune  succession,  n'y  ayant  que  la  parenté 
civile  qui  y  donne  droit. 

Leur  postérité  en  est  aussi  déclarée  incapajîlc;    car  ces 
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enfants  ne  peuvent  transmettre  à  leur  postérité  les  droits 
de  parenté  civile  qu'ils  n'ont  pas, 

427.  C'est  à  ceux  qui  attaquent  ces  mariages,  à  prouver 
la  clandestinité.  Plusieurs  circonstances  peuvent  l'établir' 
1°  lorsque  La  femme  n'a  pas  pris  le  nom  de  son  mari  pen- 
dant tout  le  temps  que  le  mariage  a  duré;  2°  lorsque,  dans 
les  actes  qu'elle  a  passés  depuis  son  mariage,  elle  a  pris  la 
qualité  de  fdle,  ou  de  veuve  d'un  précédent  mari;  5"  lors- 
qu'une servante  qui  a  épousé  son  maître,  ou  un  domestique 
<jui  a  épousé  sa  maîtresse,  ont  toujours  continué  de  paroître 
dans  la  maison  dans  leur  état  de  domestiques. 

La  preuve  de  clandestine  qui  résulte  de  ces  circonstances 
ou  d'autres  circonstances  semblables,  n'est  pas  détruite  par 
les  certificats  qu'on  rapporte  de  la  publication  des  bans;  car 
il  n'arrive  que  trop  souvent  qu'un  prêtre  les  publie  d'une 
manière  à  ne  se  pas  faire  entendre. 

428.  Si  le  mariage  tenu  secret  pendant  toute  la  vie  de  l'un 
des  conjoints,  lequel,  comme  s'exprime  l'édit,  ressent  plutôt 
(a  honte  d' un  concubinage  que  la  dignité  d'un  marta'^e ,  est  puni 
de  la  privation  des  eflTets  civils,  même  dans  les  enfants  nés 
de  ce  mariage,  quoiqu'ils  soient  innocens  de  la  faute  que 
leurs  père  et  mère  ont  commise  en  tenant  secret  leur  ma- 
riage, à  plus  forte  raison  doit-il  être  privé  des  effets  civils  par 
rapport  à  la  veuve  qui  a  participé  à  cette  clandestinité.  C'est 
ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  26  mai  1706,  rapporté  par 
Augeard ,  par  lequel  Marie  Sonvelle  ,  ouvrière  du  palais  , 
veuve  du  sieur  Sonnet,  trésorier  des  suisses,  dont  le  mariage 
avoit  été  tenu  secret  pendant  tout  le  temps  qu'il  avoit  duré 
fut  déclarée  privée  des  effets  civils  de  son  mariage;  en  con- 
séquence déchue  de  son  douaire  et  autres  conventions  ma- 
Irimoniales.  Les  héritiers  du  mari  furent  seulement  condam- 
nés à  lui  restituer  la  somme  que  son  défunt  mari  aroit  re- 
connu ,  par  son  contrat  de  mariage ,  avoir  reçue  d'elle  en  dot. 
La  veuve  avoit  à  cet  égard,  contre  les  héritiers  du  mari 
l'action  qu'on  appelle  en  droit,  condiclio  sine  causa. 

SECONDE    ESPÎîCE. 

429.  La  déclaration  de  iG3(),  prive  des  effets  civils  une 
autre  espèce  de  mariage.  Elle  porte,  art.  6  :  «  Voulons  que 
»  la  même  peine  (  de  la  privation  des  successions  )  ail  lieu 
»  contre  les  enfants  qui  sont  nés  de  fenunestpie  les  pères  ont 

j8. 
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»  entretenues,  et  qu'iU  épousent  lorsqu'ils  sont  à  l'extrémité 
>  de  la  vie.  » 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à  l'église  où  cet  homme 
s'est  fait  porter  après  la  publication  ou  dispense  de  bans ,  et 
qu'il  soit  en  conséquence  valablement  contracté,  la  loi  ne 
veut  pas  qu'il  ait  les  effets  civils. 

L'édit  du  mois  de  mars  1697 ,  a  confirmé  sur  ce  point  la 
déclaration  de  1609,  et  il  l'a  étendue  aux  mariages  des  fem- 
mes qui  épousent  in  extremis  un  homme  avec  qui  elles  ont  eu 
un  mauvais  commerce.  Il  est  dit  à  l'article  dernier  :  «  Vou- 
»  16ns  que  l'article  G  de  l'ordonnance  de  1639,  ^^  sujet  des 
»  mariages  qvie  l'on  contracte  à  l'extrémité  de  la  vie ,  ait 
»  lieu,  tant  à  l'égard  des  femmes  qu'à  celui  des  hommes;  et 
»  que  les  enfants  qui  sont  nés  de  leurs  débauches  avant  les- 
»  dits  mariages ,  ou  qui  pourront  naître  après  Icsdits  mariages 
s  contractés  en  cet  élat,  soient,  aussi  bien  que  leur  posté- 
»  rite ,  incapables  de  toutes  successions,  d 

450.  Il  faut  que  ceux  qui  attaquent  ces  mariages,  prou- 
vent deux  choses:  1"  le  mauvais  commerce  qui  a  précédé  le 
mariage  ;  2°  que  la  personne  étoit  in  extremis  lorsque  le  ma- 
riage a  été  contracté. 

Le  marige  est  censé  contracté  in  extremis ,  lorsque  la  per- 
sonne étoit  au  lit,  malade  d'une  maladie  qui  avoit  un  trait 
prochain  à  la  mort ,  quoiqu'elle  ne  soit  morte  que  quelques 
mois  après. 

Un  homme  qui  avoit  eu  mauvais  commerce  avec  une 
femme ,  ayant  été  blessé  d'un  coup  de  pied ,  et  l'ayant  épou- 
sée six  jours  après,  dans  un  temps  où  la  blessure  paroissoit 
si  dangereuse ,  qu'il  reçut  rextrème-onclion  le  jour  de  son 
mariage,  la  cour,  par  arrêt  du  28  février  1667,  jugea  que  ce 
mariage  avoit  été  contracté  in  extremis,  quoiqu'il  eût  survécu 
cinquante-quatre  jours  depuis,  et  réduisit  à  des  aliments  les 
enfants  qu'il  avoit  eus  de  cette  femme.  L'arrêt  est  rapporté 
au  troisième  tome  du  Journal  des  Audiences.  Uya  deux  au- 
tres arrêts  rapportés  au  même  tome,  l'un  du  22  décembre 
-i6"2  ,  l'autre  du  5  juillet  iC7'| ,  par  lesquels  des  mariages  fu- 
rent réputés  faits  in  extremis,  quoique,  dans  l'espèce  du 
premier,  l'homme  eût  survécu  soixante-cinq  jours,  et  dans 
l'espèce  du  second,  quarante-deux  jours. 

Il  en  seroit  autrement  si  la  maladie  dont  la  personne  étoit 
déjà  attaquée  lorsque  le  mariage  a  été  contracté,  n'avoit  pas 
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encore  un  trait  prochain  à  la  mort,  mais  pou  voit  durer  plu- 
sieurs années ,  qxioiqu'elle  fût  mortelle  et  jugée  incurable , 
et  que  ce  soit  celle  dont  la  personne  est  morte. 

Par  exemple ,  si  lorsque  le  mariage  a  été  contracté ,  la  per- 
sonne étoit  attaquée  d'hydropisie  ou  de  pulmonie  ;  si  ces  ma- 
ladies n'étoient  pas  alors  dans  leurs  derniers  périodes,  pou- 
vaut  durer  plusieurs  années,  le  mariage  ne  scroit  pas  censé 
contracté  in  extremis  ,  quoiqvie  la  personne  soit  morte  de  ces 
maladies. 

43 1.  Le  mariage  n'est  pas  censé  avoir  été  contracté  in  ex- 
tremis, quoique  la  personne  soit  morte  de  mort  subite  le  jour 
même  du  mariage ,  si  elle  n'étoit  pas  malade  lorsqu'elle  l'a 
contracté. 

Quoique  l'état  de  grossesse  soit  un  état  dangereux,  néan- 
moins lorsqu'il  n'y  a  pas  d'accidents,  la  grossesse  étant  un 
état  naturel,  et  n'étant  pas  une  maladie,  le  mariage  qu'une 
femme  contiacte  dans  cet  état,  n'y  ayant  pas  encore  d'acci- 
dent extraordinaire,  n'est  pas  censé  contracté  in  extremis, 
et  n'est  pas  dans  le  cas  de  l'édit,  quoique  par  des  accidents 
survenus  depuis  que  le  mariage  a  été  contracté ,  celte  femme 
soit  niorte  dès  le  lendemain.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  rapporté  au  Journal. 

432.  Quoique  le  mariage  ait  été  contracté  in  extremis  ,  si  la 
personne  étant  en  pleine  santé,  avoit  fait  ce  qui  étoit  en  son 
pouvoir  pour  le  contracter,  et  qu'elle  en  ait  été  empêchée 
par  les  traverses  qu'on  lui  a  suscitées,  et  par  les  oppositions 
qu'on  lui  a  formées,  dont  elle  n'a  pu  avoir  main-levée  plus 
tôt,  ce  mariage  ne  doit  pas  être  privé  des  effets  civils.  On 
ne  peut  en  ce  cas  rien  imputer  à  cette  personne.  On  ne  peut 
pas  dire  qu'elle  ait  attendu  qu'elle  fût  m  extremis ,  pour  con- 
tracter son  mariage  :  ce  n'est  pas  par  conséquent  le  cas  de  la 
loi.  C'est  ce  qui  a  été  très-sagement  jugé  par  un  arrêt  du 
parlement  de  Normandie,  du  29  juillet  1717,  rapporté  au 
sixième  tome  du  Journal. 

TROISIÈME    ESPÎîCE. 

433.  Une  troisième  espèce  de  mariage  qui,  (fuoique  vala- 
blement contracté,  et  quoiqu'il  subsiste  quant  au  lien  na- 
turel, est  néanmoins  privé  des  effets  civils,  est  celui  que 
contracte  une  personne  qui  a  perdu  l'état  civil  par  une  cQii- 
damnation  à  mort. 
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C'est  la  disposition  de  la  déclaration  de  16^9,  art.  7,  qni 
dit  :  «  Voulons  que  lu  même  peine  (  de  la  privation  des  suc- 
»  cessions  )  ait  lieu....  aussi  contre  les  enfants  procréés  par 
»  ceux  qvii  se  marient  après  avoir  été  condamnés  à  mort , 
»  même  par  les  sentences  de  nos  juges  rendues  par  défaut,  si 
j>  avant  leur  décès  ils  n'ont  été  remis  au  premier  état,  sui- 
»  vant  les  lois  prescrites  par  nos  ordonnances.  » 

Indépendamment  de  celte  disposition,  il  est  impossible 
pe7'  rcrum  naturam ,  qu'une  telle  personne  puisse  contracter 
im' mariage  qui  ait  les  effets  civils;  car  étant,  par  sa  mort 
civile,  regardée  dans  la  société  comme  n'existant  plus,  quant 
à  ce  qui  est  de  l'ordre  civil,  c'est  une  conséquence  qu'elle  ne 
peut  être  capable  d'un  mariage  civil. 

C'est  pourquoi  ces  termes,  par  les  sentences  de  nos  juges , 
qui  se  trouvent  dans  la  disposition  que  nous  venons  de  rap- 
porter, ne  doivent  pas  la  restreindre  aux  sentences  des  juges 
royaux,  les  sentences  capitales  des  juges  des  seigneurs  ayant 
le  même  effet. 

454'  Lorsqu'une  personne  condamnée  à  une  peine  capitale 
par  contumace,  s'est  mariée,  et  est  morte  dans  les  cinq  ans 
de  la  publication  de  la  sentence,  sans  s'être  représentée, 
son  mariage  doit-il  avoir  les  effets  civils?  Oui,  car,  pendant 
les  cinq  ans,  son  état  civil  est  plutôt  suspendu  que  perdu, 
et  lorsqu'elle  meurt  dans  les  cinq  ans, elle  meurt  Integri  sta- 
tus, et  est  censée  ne  l'avoir  jamais  perdu;  ordonnance  de  1670, 
Ht.  17,  art.  29.  Son  mariage  est  donc  en  ce  cas  le  mariage 
d'une  personne  qui  doit  être  censée  n'avoir  jamais  perdu 
l'état  civil,  et  par  conséquent  rien  n'empêche  qu'il  ne  soit 
im  mariage  civil,  qui  ait  les  effets  civils. 

C'est  pourquoi  ces  termes  de  l'édit,  ci-dessus  rapportés: 
«si  avant  levir  décès,  ils  n'ont  été  remis  dans  leur  prenrjier 
»  état,  suivant  les  lois  prescrites  par  nos  ordonnances»,  me 
paroissent  ne  pouvoir  s'appliquer  qu'au  cas  auquel  le  con- 
damné n'est  mort  qu'après  les  cinq  ans;  auquel  cas  il  meurt 
sans  avoir  été  remis  dans  son  premier  état,  s'il  n'y  a  été  re- 
mis en  se  représentant,  ou  étant  constitué  prisonnier  :  car 
lorsqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans ,  il  est  censé  ne  l'avoir  ja- 
mais perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  mariage  d'un  condamné 
à  mort  dans  les  cinq  ans,  est  exactement  conforme  aux  ma- 
ximes établies  par  M.  Lenain ,  avocat-général,  dans  son  plai- 
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«loyer  rapporté  an  sixième  tome  du  Journal,  liv.  9,  cliap.  1 1. 

455.  Observez  que  si  la  femme ,  lors  Je  son  mariage ,  a 
ignoré  que  l'homme  qu'elle  épousoit  avoit  perdu  l'état  civil, 
sa  bonne  foi  donne  ù  ce  mariage  les  effets  civils,  comme  nous 
le  verrons  en  l'article  suivant. 

456.  Il  nous  reste  à  faire  une  observation  générale  à  l'égard 
des  enfants  qui  naissent  de  ces  espèces  de  mariages,  qui,quoi- 
que  valablement  contractés,  n'ont  pas  les  effets  civils.  Ces 
enfants  n'ont  pas  à  la  vérité  les  droits  que  les  effets  civils  du 
mariage  donnent  aux  enfants,  tels  que  les  droits  de  famille, 
de  succession,  de  douaire,  de  légilime,  etc.  :  mais  le  ma- 
riage dont  ils  sont  nés,  étant  un  véritable  mariage,  ils  ne 
sont  pas  bâtards,  et  ils  sont  en  conséquence  capables  d'être 
promus  aux  ordres  sacrés  et  aux  bénéfices. 

ARTICLE     IV. 

Du  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des  elTets  civils  que  lui  donne 
la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contracté. 

437.  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des  efTcls 
civils,  est  lorsque  les  parties  qui  l'ont  contracté  étoient  dans 
la  bonne  foi,  et  avoient  une  juste  cause  d'ignorance  d'un 
empêchement  dirimant  qui  le  rendoit  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  la  femme 
d'un  soldat  qu'on  avoit  vu,  le  jour  d'un  combat,  couché 
parmi  les  morts  sur  le  champ  de  bataille ,  et  qu'on  avoit  en 
conséquence  cru  mort,  quoiqu'il  ne  le  fût  pas,  se  scroit  ma- 
riée à  un  autre  homme,  sur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  de 
son  mari,  en  bonne  forme,  qu'elle  auroit  du  major  du  ré- 
giment. Si,  long-temps  après,  et  depuis  qu'elle  a  eu  des 
enfants  de  ce  second  mariage  ,  son  premier  naari  ,  qu'on 
croyoit  mort,  vient  à  reparoître,  il  n'est  pas  doviteux  que  le 
second  mariage  que  cette  femme  a  contracté,  est  nul;  qu'elle 
doit  «piilter  son  second  mari,  et  retourner  avec  le  premier; 
son  premier  mariage  qui  a  toujours  subsisté,  ayant  été  un 
empêchement  dirimant  du  second  :  mais  quoique  ce  second 
mariage  soit  mil,  la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contracté, 
lui  donne,  par  rapport  aux  enfants  qui  en  sont  nés,  les  effets 
civils  que  produisent  les  mariages,  en  donnant  aux  enfants  les 
droits  de  famille,  et  tous  les  autres  droits  qu'ont  les  cnfanis 
nés  d'un  légitime  mariage.  En  conséquence  les  enfants  nés 
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de  ce  second  mariage,  viendront  aux  successions  de  leur» 
père  et  mère,  et  même  concourront  à  celle  de  leur  mère  avec 
les  enfants  qu'elle  a  eus  de  son  premier  mariage. 

Comment,  direz-vous,  ce  mariage  qui  est  nul,  peut-il 
donner  ces  droits  aux  enfants  qui  eu  sont  nés  ?  car  quod  nut^ 
lum  est,  nullum  prodacit  effcctum.  La  réponse  est,  qvie  si  ce 
mariage,  en  tant  qu'il  est  considéré  comme  nul ,  ne  peut  pas 
les  leur  donner,  la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contracté, 
les  leur  donne,  en  suppléant  à  cet  égard  au  vice  du  mariage. 
Zj58.  La  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté  un  mariage 
Tivil,,dor!ne-i-elle  pcreillcmcnt  à  ce  mariage  les  effets  civilSy 
à  l'eiFet  de  coniiiiVxCr  entre  elles  leurs  conventions  niatrî- 
moniiiles,  et  de  donner  à  lafemme  un  douaire  ?  Il  y  a  même 
laison. 

On  opposera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent 
de  la  condition,  si  miptiœ  seqaantur ,  laqiielle  n'a  pas  été 
accomplie,  puisqu'on  ne  peut  pas  dire  qu'elles  ont  été  suivies 
d'un  mariage  entre  les  parties,  celui  qui  a  suivi  n'étant  pas 
un  véritable  mariage,  puisqu'il  est  nul.  La  réponse  est,  qiie 
la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contracté,  supplée  à  la  mxl- 
lité  de  ce  mariage ,  et  fait  regarder  la  condition  comme  ac- 
complie, de  môme  qu'elle  fait  regarder  comme  légitimes  les 
enfants  qui  en  sont  nés. 

45g.  Lorsqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  a  ignoré  de 
bonne  foi  l'empêchement  dirimant  qvii  rendoitnul  le  maria- 
ge qu'elle  a  contracté  avec  l'autre  partie,  sa  bonne  foi  suirif- 
elle  pour  donner  à  ce  mariage,  quoique  nul,  les  elFtts  civils 
par  rapport  aux  enfants  qui  en  sont  nés,  et  pour  leur  donner 
les  droits  d'enfants  légitimes,  même  vis-à-vis  de  l'autre  par- 
tie, qui  étoit  de  mauvaise  foi  ?  Le  droit  canonique  a  décidé 
poin*  l'affirmative,  et  a  porté  jusque  là  la  faveur  delà  bonne 
foi.  C'est  la  décision  du  chapitre  E.v  tenore^  i4  j  Ext.  qui  filii 
sint  (cgitimi. 

Ce  chapitre  est  dans  l'espèce  d'un  homme  qui,  du  vivant 
de  sa  femme,  avoil  épousé  une  autre  femme,  laquelle  igno- 
roit  qu'il  fût  marié.  Innocent  ni  décide  que  la  bonne  foi  de 
la  mère  faisoit  réputcr  légitimes  les  enfants  qu'elle  avoit  eus 
de  ce  mariage  nul,  même  à  l'effet  de  recueillir  la  succession 
de  leur  pore,  qui  avoit  contracté  de  mauvaise  foi. 

On  peut  aussi  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  prêtre 
qui  ayant  résidé  très-long-temps  en  habit  laïque  dans  un« 
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ville  éloignée  de  son  pays,  où  il  n'étoit  pas  connu  pour  ec- 
clésiastique, y  atiroit  épousé  une  femme  qui  le  croj'oit  de 
bonne  foi  laïqvie.  La  bonne  foi  de  cette  femme,  et  la  juste 
ignorance  en  laquelle  elle  a  été  de  l'empêchement  dirimant 
qui  rendoit  nul  le  mariage  qu'elle  a  contracté  avec  cet 
homme,  syffit  pour  donner  aux  enfants  qui  en  sont  nés,  les 
droits  d'enfants  légitimes,  non-seulement  vis-à-vis  de  leur 
mère,  qui  étoit  dans  la  bonne  foi,  mais  même  vis-à-vis  de 
de  leur  père,  qui  n'y- étoit  pas.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  l\  février  1689,  rappoité  au  cinqtùème  tome  du 
Journal  des  Audiences  ,  dans  l'espèce  d'un  maiiage  contracté 
par  un  chevalier  de  Malte,  qui  avoit  caché  sa  qualité  de 
profès.  L'enfant  né  de  ce  mariage,  quoique  nul,  fut,  en 
conséquence  de  la  bonne  foi  de  la  mère,  déclaré  avoir  les 
droits  d'enfant  légitime,  et  de  porter  le  nom  et  les  armes  de 
son  père. 

A  l'égard  de  la  femme  qui  a  été  trompée ,  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'elle  peut  poursuivre  l'exécution  de  ses  conventions 
matrimoniales  contre  l'homme  qui  l'a  trompée  et  contre  ses 
héritiers,  et  qu'ils  ne  sont  pas  recevables  à  opposer,  pour 
s'en  défendre,  la  nullité  du  mariage,  piiisque  cette  nullité 
procède  du  fait  de  cet  homme ,  et  qii'il  a  trompé  la  femme , 
en  lui  taisant  l'empêchement  qui  la  causoit.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  par  arrêt  du  22  janvier  iGgo,  rapporté  au  cinquième 
tome  du  Journal  des  Audiences,  en  faveur  d'une  femme  qu'un 
nommé  Foubert,  récollet  profès  ,  dont  on  ignoroit  l'état, 
avoit  épousée.  L'arrêt  adjugea  à  cette  femme  la  moitié  de  la 
communauté,  qui  étoit  opulente,  et  toutes  ses  conventions 
matrimoniales. 

/|4o.  Si  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties  donne  les  cfFets 
civils  à  un  mariage  nul ,  à  plus  forte  raison  peut-elle  les 
donner  à  un  mariage  véritable,  lorsque  l'une  des  parties  a 
ignoré  de  bonne  foi  le  vice  qui  le  privoit  des  effets  civils; 
cc'?imc  lorsqu'une  femme  ~a  épousé  de  bonne  foi  un  homme 
qui  avoit  perdu  l'état  civil  par  une  condamnation  à  peine 
capitale,  dont  la  connoissanee  n'avoit  pu  parvenir  à  cette 
femme.  Le  Jugement  ayant  été  rendu  dans  un  pays  éloigné, 
et  avant  qu'elle  eût  connu  cet  homme,  la  bonne  foi  de  cette 
femme  donne  en  ce  cas  à  ce  mariage  les  effets  civils ,  à  l'effet 
que  les  enfants  qui  en  sont  nés,  aient  les  droits  d'enfant» 
légitimes ,  et  puissent  succéder  à  leur  mère  et  à  leurs  parent» 
maternels. 
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Mais  ces  eufuuls  ne  peuvent  ni  succéder  aux  biens  de  leur 
père,  qui  sont  acquis  au  fisc,  ni  avoir  les  droits  de  famille 
dans  la  famille  de  leur  père,  puisque  leur  père  les  ayant 
perdus  avant  qu'ils  fussent  au  monde ,  n'a  pu  les  leur  com- 
muniquer. 

44'-  La  bonne  foi  des  parties,  ou  de  l'une  d'elles,  peut 
bien  donner  les  droits  d'enfants  légitimes  aux  enfants  nés  du 
commerce  qvi'elles  ont  eu  depuis  le  prétendu  mariage,  dont 
elles  ignoroient  le  vice;  car  ce  commerce  étoit,  par  rapport 
à  leur  bonne  foi,  vm  commerce  innocent,  au  moins  delà 
part  de  celle  des  parties  qui  étoit  en  bonne  foi;  mais  la  bonne 
foi  que  les  parties  ont  eue  en  contractant  ce  prétendu  ma- 
riage, ne  peut  donner  les  droits  d'enfants  légitimes  aux  en- 
fants nés  du  commerce  (ju'elles  ont  eu  ensemble  auparavant; 
car  ce  commerce  est  un  commerce  criminel  de  la  part  des 
deux  parties,  dont  le  vice  ne  peut  être  purgé  que  par  uq 
véritable  mariage. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Une  femme  a  eu  un  en- 
fant du  commerce  qu'elle  a  eu  avec  un  prêtre  dont  elle  igno- 
roit  la  condition.  Depuis  elle  a  épousé  ce  prêtre,  dont  elle 
continuoit  d'ignorer  la  condition,  et  elle  en  a  eu  d'autre* 
enfants.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage  seront  légiti- 
mes; car  ils  sont  nés  d'un  commerce  qui  éloit  innocent  de  la 
part  de  leur  mère,  qui  croyoit  de  bonne  foi  avoir  contracté 
un  mariage  légitime  avec  cet  homme  :  mais  l'enfant  né  du 
commerce  que  cette  femme  a  eu  avant  le  mariage,  n'est  pas 
légitime;  car  il  est  né  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des 
deux  parties.  La  femme  savoit  bien  qu'elle  commetloit  une 
fornication.  Il  est  vrai  que  le  vice  d'une  fornication  peut  se 
purger  par  un  mariage  que  l'homme  et  la  femme  qui  l'ont 
commise,  contractent  depuis  ensemble;  mais  dans  l'espèce 
prcscnle,  n'ayant  pu  inît-rvenir  de  mariage légilime  entre  les 
parlies,  le  prêtre  étant  incapable  d'en  contracter,  le  vice  du 
commerce  dont  l'enfant  est  né,  n'a  pu  être  purgé. 

Celte  qucsiion  a  été  jugée  par  l'arrêt  rendu  dans  l'affaire 
du  fameux  Jean  Maiilard,  du  1 5  mars  1674,  qui  est  rapporté 
au  troisième  tome  du  Journal  des  Audiences.  Le  sieur  Thi- 
bault de  la  Boissière  avoit  eu  des  enfants  de  Marie  Delatour, 
femme  dudit  Maillard,  (ju'on  crojoit  mort.  Depuis,  il  avoit 
épousé  ladite  Delatour,  sur  la  fui  d'un  cerlilicat  de  mort 
donné  par  un  capitaine.  Jean  Maillard  s'élanl  par  la  suite  re- 
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présenté  après  quarante  années  d'absence,  et  le  mariage  du 
sieur  Thibaut  de  la  Boissière  avec  la  femme  dudit  Maillard , 
ayant  en  conséquence  été  déclaré  nul,  les  enfants  qu'il  avoit 
eus  d'elle  auparavant,  furent,  par  l'arrêt,  déclarés  illégiti- 
mes; un  mariage  nul,  quoique  contracté  de  bonne  foi> 
n'ayant  pu  les  légitimer. 
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SIXIÈME  PARTIE. 


Des  cassations  de  mariages  ;  de  leur  dissolution ,  et  de  la  sé- 
paration d'habitation. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  cassations  de  mari.ige. 

442.  Aucune  puissance  ne  peut  casser  un  mariage ,  lorsqu'il 
a  été  valablement  contracté;  car  Dieu  même  ayant  formé  le 
lien  du  mariage ,  aucune  puissance  humaiiîe  ne  peut  le  dis- 
soudre :  Quad  Deus  conjanxit  ;  Itomo  non  separct. 

Mais  lorsqu'il  y  a  contestation  sur  la  validité  d'un  mariage, 
il  appartient  au  juge  de  décider  s'il  a  été  valablement  con- 
tracté, ou  non  ;  et  le  jugement  par  lequel  le  juge  déclare  qu'il 
n'a  pas  été  valablement  contracté,  et  qu'il  est  nul,  est  ce  que 
nous  appelons  ici  cassation  de  mariage. 

Nous  verrons  sur  cette  matière,  1°  par  qui  peuvent  être 
intentées  les  demandes  en  cassation  de  mariage;  2°  par  quel- 
les voies;  et  devant  quels  juges  ;  5°  quel  est  roiïice  du  juge 
sur  ces  demandes. 

ARTICLE   PREBIIER. 

Par  qui  les  demandes  en  cassation  de  mariage  peuvent-elles  être  intentées. 

Les  demandes  en  cassation  de  mariage  peuvent  être  inten- 
tées, 1°  par  l'une  des  parties  qui  l'ont  contracté  ;  2°  par  leurs 
père  et  mère;  5°  parleurs  autres  parents;  4"  quelquefois  par 
la  partie  publique. 

§.  I.  Des  parties  qui  ont  contracté  le  mariage. 

/543.  Chacune  des  parties  qui  ont  contracté  mariage,  peut 
intenter  contre  l'autre  la  demande  en  cassation  de  mariage, 
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lorsqu'elle  prétend  qu'il  y  a  un  empêchement  dirimant  qui 
le  rend  nul. 

Cette  demande  peut  être  intentée ,  même  par  celle  des 
parties  qui  a  trompé  l'autre ,  en  lui  cachant  un  empêchement 
qui  le  rend  nul.  Par  exemple ,  si  un  homme  engagé  dans  les 
ordres  sacrés,  ou  dans  l'état  de  religion  par  des  vœux  solem- 
iiels,  s'est  marié  à  une  femme  à  qui  il  a  caché  son  état, 
qui  n'étoit  pas  connu  dans  le  lieu  où  il  faisoit  depuis  long- 
temps sa  résidence,  'ce  prêtre  ou  ce  moine  est  reçu  à  intenter 
contre  la  femme  qu'il  a  trompée,  la  demande  en  cassatiou 
de  leur  mariage. 

On  opposera  les  maximes,  IXemo  audiri  dcbet  proprlam  al- 
legans  turpUudinem  ;  Ncmo  ex  proprio  dolo  conscqui  polest  aC" 
tionem ,  et  autres  semblahles.  La  réponse  est ,  que  ces  maxi- 
mes n'ont  d'autres  objets  qu'un  intérêt  particulier  du  de- 
mandeur :  mais  la  demande  qu'une  partie  forme  en  cassation 
de  mariage,  quoique  ce  soit  par  son  dol  qu'il  ait  été  contracté, 
a,  outre  l'intérêt  du  demandeur,  un  objet  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  seroit  blessée ,  si  on  laissoit  subsister  un  mariage 
que  l'honnêteté  publique  et  les  lois  ne  permettent  pas  de  lais- 
ser svibsister  ;  et  cette  raison  d'honnêteté  publique  doit  faire 
admettre  la  demande. 

[\l\[\.  Il  faut  néanmoins  à  cet  égard  distinguer  les  vices 
absolus  d'un  mariage  ,  et  ceux  qui  sont  seulement  respectifs. 
Nous  appelons  ici  vices  absolus ,  ceux  qui  résultent  de  quel- 
que empêchement  dirimant  qui  se  rencontrent,  ou  dans  les 
deux  parties,  tels  que  sont  ceux  de  parenté  ou  d'affinité,  etc., 
ou  dans  l'vme  des  parties,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent 
de  la  profession  religieuse  ou  des  ordres  sacrés ,  dans  lesquels 
l'une  des  parties  est  engagée,  ou  qui  résultent  d'un  défaut 
dans  la  forme  de  la  célébration,  putà,  de  ce  que  le  mariage 
n'a  pas  été  célébré  en  face  d'église,  ou  de  ce  qu'il  l'a  été 
par  un  prêtre  étranger,  sans  permission  de  l'évêque  ou  du 
curé. 

Nous  appelons  vices  respectifs ,  ceux  qui  ne  sont  vices  d'un 
mariage  que  parce  qu'on  a  violé  le  droit  de  quelqu'une  des 
parties  intéressées ,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent  du  défaut 
du  consentement  des  père  et  mère  avi  mariage  de  leurs  en- 
fants mineurs;  celui  qui  résulte  de  la  violence  faite  à  l'une 
des  parties  contractantes,  pour  extorquer  d'elle  son  consen- 
tement. 
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Chacune  des  parties  peut  donner  la  demande  en  cassation 
de  sou  mariage  pour  raison  de  quelqu'un  des  vices  absolus  ; 
mais  la  demande  en  cassation  de  mariage  ne  peut  être  in- 
tentée poiu-  raison  des  vices  respectifs,  que  par  la  partie  qui 
prétendroit  qvi'on  auroit  violé  ses  droits.  Par  exemple,  il  n'y 
a  que  les  père  et  mère  qui  puissent  attaquer  le  mariage  pour 
le  défaut  de  leur  consentement.  Loi*sque  les  père  et  mère  ne 
s'en  plaignent  pas,  et  qu'ils  n'attaquent  pas  le  mariage,  ils 
sont  censés  y  consentir;  et  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  qui 
ont  contracté  le  mariage  sans  ce  consentement  des  père  et 
mère,  n'est  recevable  à  en  demander  la  cassation  pour  le  dé- 
faut de  ce  consentement. 

Pareillement,  lorsque  le  consentement  de  l'une  des  parties 
à  son  mariage,  a  été  extorqué  par  violence  on  par  séduction, 
il  n'y  a  que  cette  personne  qui  soit  reçue  à  inlenter  l'action 
en  cassation  de  mariage;  l'autre  partie  n'y  est  pas  recevable. 

445.  Le  vice  d'impuissance  de  l'une  des  parties  qui  ont 
contracté  mariage ,  doit-il  être  regardé  comme  vice  absolu , 
ou  seulement  respectif?  Quoique  le  vice  d'impuissance  soit 
un  empêchement  dirimant  de  mariage,  pris  dans  la  nature 
même  du  mariage,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  néanmoins, 
comme  ce  vice  ne  fait  tort  qu'à  la  partie  avec  qui  l'impuis- 
sant a  contracté  mariage,  qui  ne  peut  se  faire  rendre  par 
l'impuissant  le  devoir  conjugal;  que  ce  vice,  qui  est  secret, 
ne  peut  blesser  l'honnêteté  publique,  il  ne  doit  être  regardé 
que  comme  un  vice  respectif  :  en  conséquence  ,  il  n'y  a  que 
la  partie  avec  qui  l'impuissant  a  contracté  mariage ,  qui  soit 
recevable  à  intenter  la  demande  en  cassation  de  mariage 
poxir  raison  de  l'empêchement  d'impuissance  ;  et  l'impuis- 
sant n'est  pas  reçu  à  attaquer  son  mariage  pour  cause  de  ce 
prétendu  vice ,  lorsque  la  partie  avec  qui  il  a  contracté  ma- 
riage ,  ne  s'en  plaint  pas. 

Observez  aussi  qu'une  partie  n'est  pas  recevable  à  attaquer 
son  mariage  pour  cause  d'impuissance  de  l'autre  partie, 
après  une  cohabitation  pendant  un  grand  nombre  d'années, 
sur-tout  lorsqu'il  y  a  eu  des  enfants  baptisés,  comme  nés  de 
ce  mariage,  ainsi  que  l'observa  M.  Pavocat-général  Portail, 
dans  la  cause  d'un  nommé  Jourdain,  dont  le  plaidoyer  est 
rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 
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§.  IL  Des  père  et  mère,  et  tuteurs. 

446.  Les  père  et  mère  d'un  mineur  qui  s'est  marié  sans 
levir  consentement,  sont  parties  capables  de  poursuivre  la 
nullité  de  son  mariage  ;  l'alteinte  que  ce  mariage  donne  à  la 
puissance  paternelle,  les  rend  intéressés  à  sa  cassation ,  et 
recevables  par  conséquent  à  la  poursuivre. 

Si  le  père  avoit  depuis  donné  des  marques  d'approbation 
au  mariage  contracté  sans  son  consentement,  il  seroit  non- 
recevable.  Suivant  ce  principe,  par  arrêt  du  mois  de  décem- 
bre 1673,  un  père  fut  déclaré  non-recevable  à  attaquer  le 
mariage  de  son  (ils,  contracté  sans  son  consentement,  parce 
qu'il  avoit  été  parrain  d'un  enfant  né  de  ce  mariage.  Cet 
arrêt  est  rapporté  au  troisième  tome  du  Journal  des  Audien- 
ces, tom  5,  /.  6,  ck.  5i. 

Par  la  même  raison,  ces  marques  d'approbation  que  le 
père  adonnées  au  mariage,  font  tomber  l'cxhérédation  du 
fds,  que  le  père  auroit  faite  en  punition  de  ce  mariage.  Mais 
la  simple  bénédiction  que  le  père  a  donnée  à  ce  fds  au  lit  de 
la  mort,  n'est  pas  sufiisante  pour  révoquer  l'exhérédation.  Le 
père  en  ce  cas  ,  ccnsctar  rcmisisse  odlum,  et  non  satlsfactioncm 
Y  injurias,  comm.e  l'observa  M.  Talon;  arrêt  du  27  avril  1760, 
au.  Journal  des  Audiences. 

Lorsqu'un  fds  de  famille  s'est  marié  en  minorité,  sans  le 
consentement  de  son  père;  si  depuis,  étant  devenu  majeur, 
il  a  déclaré  vouloir  persévérer  dans  ce  mariage ,  ne  parois- 
sant  pas  d'ailleurs  que  c'est  par  une  suite  de  la  sécluction 
commencée  en  minorité ,  le  père  cesse  d'être  recevable  dans 
l'appel  comme  d'abus  du  mariage  ;  il  ne  lui  reste  plus  que  le 
foudre  de  l'exhérédation ,  dont  il  peut  user  contre  son  fils. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  sur  les  conclusions  de  M.  ïalon,  par  un 
arrêt  du  6  mars  iQoQ ,  rapporté  par  Bardet. 

§.   III.   Des  tuteurs. 

447-  Lorsqu'un  mineur  qui  n'avoit  ni  père  ni  mère,  a  con- 
tracté mariage  sans  le  consentement  de  son  tuteur,  le  tuteur 
est  aussi  reçu  à  l'attaquer  comme  présumé  entaché  du  vice 
de  séduction.  L'auteur  des  conférences  de  Paris  rapporte  un 
arrêt  du  12  avril  1704,  contre  un  nommé  Berger. 

Voyez  néanmoins  la  distinction  que  nous  avons  observée 
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suprà,  n.  536,  entre  le  défaut  de  consentement  des  tuteura, 
et  le  défaut  de  celui  des  père  et  mère, 

§.  IV.  Des  parents  collatéraux. 

448.  Les  parents  de  l'une  ou  de  l'avitre  des  parties  qui  ont 
contracté  mariage,  ne  peuvent,  à  la  vérité,  tant  que  les  deux 
parties  vivent,  attaquer  la  validité  de  leur  mariage,  n'ajant 
alors  aucun  intérêt  né  qui  puisse  les  y  rendre  recevables; 
mais  après  la  mort  de  l'une  des  parties,  les  parents,  même 
collatéraux  de  cette  partie,  sont  recevables  à  attaquer  le 
mariage,  incidemment  à  quelque  contestation  sur  quelque 
intérêt  temporel. 

Par  exemple,  les  parents  de  la  partie  décédée  peuvent  re- 
vendiquer sa  succession  contre  les  enfants,  en  soutenant 
qvi'ils  ne  sontpas  habiles  à  succéder,  et  en  leiu*  formant ,  pour 
cet  effet ,  la  contestation  sur  la  validité  du  mariage  dont  ils 
sont  nés. 

Pareillement,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfant,  les  héritiers 
collatéraux  dvi  mari  prédécédé ,  contre  lesquels  la  vevive  de- 
mande le  paiement  de  son  douaire  et  de  ses  conventions 
matrimoniales ,  peuvent  s'en  défendre ,  en  formant  à  la  veuve 
la  contestation  sur  la  validité  de  son  mariage.  Au  reste ,  ils  ne 
peuvent  attaquer  le  luariage  que  pour  des  vices  absolus,  et 
non  pour  des  vices  respectifs,  tels  que  la  séduction,  le  défaut 
de  consentement  des  père  et  mère,  etc.  Et  même  à  l'égard 
des  vices  absolus  qiii  pourroient  se  rencontrer  dans  le  ma- 
riage, quoiqu'absolument  parlant,  les  parents  collatéraux  de 
l'une  des  parties  décédée  aient  le  droit  de  les  opposer  en  in- 
terjetant appel  comme  d'abus  de  son  mariage,  et  qu'il  y  ait 
plusieurs  exemples  où  ils  y  ont  été  reçus,  néanmoins  ils  n'y 
sont  reçus  que  difiîcilem.ent.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de 
M.  d'Aguesseau ,  dans  son  plaidoyer  en  la  cause  des  enfants 
de  Jérôme  Billon,  qui  est  le  onzième  au  second  tome  de  ses 
œuvres  :  0  Si  l'on  excepte,  dit  ce  grand  magistrat,  »  certains 
«défauts  essentiels  qui  forment  des  nullités  que  le  temps  ne 
•  peut  jamais  couvrir;  certaines  circonstances  où  la  considé- 
»  ration  du  bien  public,  toujours  pkis  forte  que  celle  de  Tin- 
«térêt  particulier,  semble  se  joindre  aux  .collatéraux,  pour 
»  s'élever  contre  un  mariage  odieux;  il  est  difficile  (|u"ils  puis- 
s.sent  détruire  toutes  les  tins  de  uon-recevoir  qu'où  leur  op- 
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>poSe  (de  la  part  des  entants  dont  ils  contestent  l'état);  le 
•  silence  des  père  et  mère  et  des  contractants  mchnes,  l'unina 
«de  leur  mariage,  la  possession  paisible  de  leur  état,  elc  ». 
Suivant  ces  principes,  des  collatéraux,  par  arrêt  du  27  avril 
iG38,  rappoi'té  par  Bardet,  furent  mis  hors  de  cour,  sur  l'ap- 
pel comme  d'abus  d'un  mariage  auquel  ils  opposoient  l'al- 
liance du  compérage  que  les  conjoints  avoicnt  contractée 
auparavant.  L'arrêt  étoit  fondé  sur  la  bonne  foi  des  conjoints, 
et  sur  la  facilité  ({u'ils  auroient  eue  d'obtenir  dispense,  s'ils 
eussent  su  que  ce  fût  un  empêchement. 

Au  reste,  lorsque  les  circonstances  rendent  le  mariage  sus- 
ceptible d'être  attaqué  par  les  parents  collatéraux  de  l'une 
des  parties ,  on  ne  peut  leur  opposer  comme  lins  de  non-re- 
cevoir,  qu'ils  ont  paru  donner  quelque  signe  d'approbation 
de  son  mariage.  Par  exemple,  la  veuve  à  qui  ils  forment  con- 
testation sur  la  validité  de  son  mariage,  ne  peut  pas  les  y  pré- 
tendre îion-recevables,  sur  le  prétexte  que  du  vivant  de  leur 
parent,  elle  a  reçu  d'eux  des  lettres  par  lesquelles  ils  la  trai- 
toient  de  l€ur  coisise.  L'approbation  donnée  à  un  acte,  ne 
rend  non-recevable  à  l'attaquer,  que  lorsqu'elle  a  été  donnée 
dans  un  temps  où  le  droit  de  l'attaquer  étoit  ouvert;  on  est 
censé  en  ce  cas  renoncer  à  son  droit  :  mais  en  ce  cas-ci  les 
parents  collatéraux  n'ayant  eu  aiicvui  droit  de  critiquer,  ni 
même  d'examiner  le  mariage  de  lem-  parent  de  son  vivant 
les  signes  d'approbation  qu'ils  paroissent  y  avoir  alors  donnés 
ne  peuvent  opérer  contre  eux  aucune  fin  de  non-reccvoir 
pour  l'attaquer  après  sa  mort.  C'est  ce  que  nous  apprenons 
du  plaidoyer  de  M.  Lenain,  avocat-général,  sur  les  conclu- 
sions duquel  fut  rendu  un  arrêt  du  r'  août  1707,  qui  n'eut 
aucun  égard  à  ces  fins  de  non-recevoir.  L'airêt  est  rapnorto 
au  sixième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

§.  V.  Des  autres  personnes  qui  ont  intérêt  à  faire  déclarer  le  mariage  nul,' 

449-  Toutes  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  né  pour  faire 
déclarer  nul  un  mariage  ,  sont  rcccvables  à  l'attaquer  par  la 
voie  de  l'appel  comme  d'abus.  Supposons,  par  exemple, 
«pi'un  homme,  du  vivant  d'une  première femiue,  en  a  épousé 
vmc  seconde,  et  que  s'étant  lassé  d'elle,  il  est  retourné  avec 
la  première.  La  seconde  femme  a  un  grand  intérêt  de  faire 
déclarer  nul  le  mariage  fait  avec  la  première,  puistpic  sans 
cela ,  le  sien  (pii  a  été  l'ait  du  vivant  de  la  première,  ne  peut 
7  ^9 
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pas  éh*e  valable.  Elle  doil  donc  être  reçue  à  l'attaquer  par  la 
voie  d«  l'appel  comme  d'abus,  pourvu  que  ce  soit  pour  des 
nullités  absolues  ;  et  clic  ne  scroit  pas  recevable  à  proposer 
des  nullités  resj^ecîives. 

Il  en  est  de  même  des  enfants  de  la  seconde  femme. 

§,  VI.  Du  curé  des  parties. 

450.  Le  curé  des  parties  ne  peut  pas  attaquer  le  mariage 
de  ses  paroissiens ,  qui  a  été  célébré  sans  sa  permission  par 
un  prêtre  étranger,  sous  prétexte  qu'on  a  donné  atteinte  à 
ses  droits.  C'est  ce  qui  a  été  ivigé  par  un  arrêt  du  29  décem- 
bre 1695,  rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires  du 
clergé ,  qui  déclara  le  curé  de  Retliel  non-recevable  en  l'appel 
comme  d'abus  qu'il  avoit  interjeté  du  mariage  de  ses  parois- 
siens, célébré  à  Paris  sans  sa  permission,  et  renvoya  les  parties 
contractantes  par-devant  le  diocésain ,  pour  recevoir  péni- 
tence, et  procéder  à  la  célébration  de  leur  mariage,  si  faire 
se  doit.  La  raison  est  qvie  les  cui'és  n'ont  de  juridiction  que 
dans  le  for  pénitenciel;  ils  n'ont  aucune  juridiction  exté- 
rieure. En  mariant  leurs  paroissiens  ,  ils  n'exercent  aucun 
droit  de  jviridiction  sur  eux  :  ils  ne  peuvent  donc  pas  prétendre 
que  ces  paroissiens  ont  donné  atteinte  à  leurs  droits  en  se 
mariant  ailleurs  :  c'est  au  ministère  public  à  se  plaindre  de 
cette  infraction  à  la  loi ,  comme  nous  le  verrons  au  paragra- 
phe suivant. 

Par  la  même  raison ,  un  curé  n'est  pas  recevable  à  former 
opposition  à  un  mariage  que  des  personnes  qu'il  prétend  être 
ses  paroissiens  ,  se  proposent  de  célébrer  dans  une  autre 
paroisse  où  ils  font  publier  leurs  bans  n'ayant  aucun  titre 
ni  qualité  pour  s'opposer  à  la  célébration  d'un  mariage. 

§.  VU.  De  la  partie  publique. 

45 1.  LesofQciersqui  sont  chargés  du  ministère  public,  tels 
que  sont  les  procureurs  du  roi  dans  les  sièges  royaux ,  et  les 
procureurs-fiscaux  dans  les  justices  des  seigneurs,  ne  doivent 
pas  faire  de  recherches  de  quelque  nullité  ignorée  du  public, 
qui  pourroit  se  rencontrer  dans  un  mariage,  pour  attaquer 
ce  mariage  dont  personne  ne  se  plaint. 

Mais  lorsque  le  vice  d'un  mariage  est  public ,  et  qu'il  cause 
uu  scandale  public,  l'oflicicr  chargé  du  ministère  public j, 
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étaiil  charge  du  maintien  de  Ja  police  et  du  bon  ordre,  et  j)ar 
conséquent  d'arrêter  les  scandales  qui  le  troublent,  'doit  en 
oe  cas  poursuivre  les  parties  devant  le  juge  séculier,  pour  les 

contraindre  à  se  séparer.  Il  doit  même  quelquefois  les  poursui- 
vre extraordinairement  par  la  voie  de  la  plainte,  pourla  répara- 
tion du  scandale  qu'elles  ont  causé.  On  peut  apporter  pour 
exemple  d'un  mariage  scandaleux,  celui  qu'un  homme  marié 
auroit,  du  vivant  de  sa  femme,  et  dans  le  lieu  où  elle  demeure, 
et  où  elle  est  connue,  .contracté  avec  une  autre  femme. 

Le  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à  la  puissance  sécu- 
lière ,  c'est  dans  les  tribunaux   séculiers  que  ceux  qui  ont 
contracté  un  n)ariage  nul  et  scandaleux,  doivent  être  pour- 
suivis à  la  requête  des  procureurs  du  roi  ou  fiscaux,  pour  être 
contraints  à  se  séparer.  Il  y  auroit  abus,  s'ils  étoient,  pour 
cet  effet,  poursuivis  à  l'oiricialité  par  le  promoteur.  Nos  rois 
ont,  à  la  vérité,  attribué  aux  juges  d'église  la  connoissance 
des  causes  de  mariage.  Cela  les  rend  compétents  pour  celles 
qui  sont  portées  devant  eux  par  l'une  des  parties,  dans  les- 
quelles il  s'agit  uniquement  de  juger  si  le  mariage  a  été  vala- 
blement contracté,  ou  non  :  mais  lorsqu'il  est  question  de  ré- 
primer le  scandale  que  causent  des  personnes  qui  ont  con- 
tracté   un    mariage   ouvertement    contraire    à   l'honnêteté 
publique  ^t  aux  lois,  et  qui  osent  vivre  en  conséquence  pu 
bhquement  comme  mari  et  femme,  les  juges   d'église  ne 
peuvent  être  compétents;  ce  n'est  qu'à  la  puissance  séculière 
qu  appartient  le  maintien  du  bon   ordre  .  et  le   pouvoir  de 
réprimer  tout  ce  qui  peut  le  blesser.  C'est  sur  ces  principes 
quest  fondé  l'arrêt  du  16  février  1670,  rendu  sur  les  conclu- 
sions de  31.  Talon.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  qui  est  rapporté 
au  Journal  des  Audiences,  tome  Z,  livre;,  le  promoteur  en 
l'officialité  de  la  Rochelle  avoit  assigné  devant  l'oûîci  il  un 
nommé  Engaigné  et  sa  femme,  pour  voir  déclarer  nul  leur 
mariage,  qui  avoit  été  célébré  par  un  prêtre  étranger  dans 
une  chapelle  domestique.  L'oflicial  avoit  déclaré  nul  le  ma- 
riage. Sur  l'appel  comme  d'a])us  interjeté,  tant  de  la  son- 
lence  que  de  toute  la  piocédiue.  la  cour  dit  qu'il  avoit  été 
abusivement  procédé:  et  f^iisant  droit  sur  les  conclusions  du 
procureur-géiîéral ,  enjoignit  aux  parties  de  se  retirer  devant 
1  évê([ue,  pour  que  ce  prélat,  après  leur  avoir  imposé  une 
pénitence,  fît  procéder  de  nouveau  à  la  célébralion  de  leur 
mariage;  et  cependant  défense  de  se  fréquenter.  ^ 
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■  Depuis,  le  roi,  par  sa  déclaration   du    x5  juin    .697,  A 
attribué  aux  promoteurs  des  officialités   le  droU,   dans  un 
certain  cas  pluliculier,  d'assigner  les  parties  qui  ont  con- 
tracté un  mariage  nul,  pour  la  réhabilitation  de  leur  ma- 
riage   lors'uie  le  procureur  du  roi  n'agit  pas.  ^  oici  les  ter- 
mes de  cette  déclaration  :  «  Enjoignons  à  nos  cours  de  parle- 
«tucnt,  et  autres  nos  juges....  lorsqu'ils  jugeront  des  causes 
»ou  procès  dans  lesquels  il  s'agira  de  mariages  célèbres  par- 
»  devant  des  prêtres  autres  que  les  propres  curés  des  contrac- 
.tauts,   sans  en  avoir  obtenu  les  dispenses  nécessaires;  et 
.même  sur  les  poursuites  que  nos  procureurs  en  pourront 
«faire  d'olTice  dans  la  première  année  de  la  célébration  des- 
„  dits  prétendus  mariages,  d'obliger  ceux  qui  prétendent  avoir 
»  eontracté  des  mariages  de  cette  manière,  de  se  retirer  par- 
.devant  leur  archevêque  ou  évèque,  pour  les  réhabiliter  se- 
.lon  les  formes  prescrites  par  les  saints  canons  et  par  nos 
«ordonnances,  après  avoir  accompli  la  pénitence  salutaire 
Iqui  lem.  sera  par  eux  imposée,  telle  qu'ils  restimeront  à 
«nronos.  Permettons  aussi  aux  promoteurs  desdits  archcAe- 
«nues  ou  évéques,  lorsque  nos  procureurs,  ou  des  parties 
«intéressées   ne  feront   aucunes  poursuites   pardevant   nos 
,iu-es,  défaire  assigner  devant  lesdits  archevêques  ou  eve- 
»nues     dans  le  terme  ci-dessus  ,  et  après  en  avoir  obtenu 
«(Peux  une  permission  expresse,  les  personnes  qui  demeu- 
„ient  et  vivent  ensemble,  et  qui  n'ont  point  été  mariées  par 
.les  curés  des  paroisses  dans  les.iuelles  elles  demeurent ,  et 
.qui  n'ont  point  obtenu  dispense  pour  être  mariées  par  d'au- 
«très  prêtres,  aux  lins  de  représenter  auxdits  prélats,  dans 
»  un  temps  convenable,  les  actes  de  célébration  de  leurs  ma- 
,,via-es    Voulons  qu'en  cas  que  les  archevêques  et  évêques 
.trouvent  que  lesdits  mariages  n'aient  pas  été  célébrés  par 
,les  propres  curés  des  contractants,  et  qu'il  n'y  ait  d  ail  eurs 
.  aucun  autre^mpêchement,  ils  puissent  leur  enjoindre  de  les 
.  réhabililer,  selon  les  formes  prescrites  par  les  saints  canons 
»  et  par  nos  ordonnances,  après  avoir  accompli  la  pénitence, 
„etc    »   Ensuite  il  est  enjoint  aux  juges,  sur  l'avis  qui  leur 
aura  été  donné  par  les  évoques,  de  contraindre  par  des  con- 
damnations d'amcniles,  les  parties  à  se  séparer,  faute  par 
elles  d'obéir  aux  ordonnances  des  évèques. 

Observe/,  qu'aux  termes  de  cette  déclaration,  afin  que  le 
pro.uutcur  puisse  assigne  le.  parties  pour  la  représcutaliou 
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de  Tactede  célébration  de  leur  mariasse  !^  il  faut  qnc  plusieurs 
choses  concoui'ent,  i"!!  faut  qu'il  s'agisse  d'un  mariage  cé- 
lébré par  un  prêtre  étranger,  sans  la  permission  de  l'évéque 
ou  du  curé.  2°  Il  faut  que  les  parties  contractantes  ne  soient 
pas  déjà  traduites  devant  le  juge  royal,  soit  à  la  requête  du 
procureur  du  roi^  pour  représenter  leur  acte  de  célébration  ; 
soit  à  la  requête  de  quelque  partie  intéressée,  patà,  des  père 
et  mère,  qui  y  auroient  formé  une  accusation  en  crime  de 
rapt  contre  l'une  des  parties  :  c'est  ce  qui  résulte  de  ces 
termes,  lorsque  nos  procureurs ,  ou  des  parties  Intéressées  ne 
feront  aucunes  poursuites  par^devant  nos  juges.  5"  Il  faut  que  ce 
soit  dans  l'année  de  la  célébration  du  prétendu  mariage  que 
le  promoteur  donne  cette  assignation  :  c'est  ce  qui  résulte  de 

ces  termes  •.Permettons  aussi  aux  promoteurs dans  le  terme 

ci-dessus.  La  raison  est  qu'après  l'année  de  la  célébration  ,  la 
mémoire  de  l'irrégularité  de  la  célébration  du  mariage  est 
censée  s'être  effacée  dans  le  publie;  et  par  conséquent  cette 
irrégularité  n'est  plus  un  vice  public  qui  offense  le  public  :  d'où 
il  suit  que  le  procureur  du  roi ,  qui  ne  peut  inquiéter  les  parties 
qui  ont  contractéun  mariage  dont  personne  ne  se  plaint,  que 
pour  des  vices  de  leur  mariage  quîseroient  publics,et  qui  offen- 
sent le  public,  ne  peut  plus,  après  l'annexe,  assigner  les  parties 
pour  cette  irrégularité  ;  et  par  la  même  raison ,  le  promo- 
teur,  qui  ne  fait  que  suppléer  le  procureur  du  roi,  ne  le  peut 
plus  après  ce  temps.  4°  Enfin  il  faut,  pour  que  le  promoteur 
puisse  assigner  les  parties,  qu'il  en  ait  la  permission  de  l'é- 
vêque,  permission  qui  se  met  au  bas  de  la  requête  qu'il  lui 
présente  pour  cet  effet. 

Si  les  parties  qui  ont  dût  célébrer  leur  mariage  par  un  prê- 
tre étranger,  peuvent  être  poursuivies  pour  rapporter  l'acte 
de  célébration  de  leur  mariage,  à  plus  forte  raison  le  procu- 
reur du  Roi,  siu-tout  lorsque  l'évêque  lui  en  a  donné  avis, 
doit  poursuivre  celles  qui.  sans  aucune  célébration  en  face 
d'église ,  se  font  passer  pid)liqupnient  pour  mari  et  femme  : 
le  juge  royal  doit  en  ce  cas,  sur  la  dcnjande  duprocurciu-du 
roi ,  enjoindre  aux  j)arlies,  sous  la  comniination  de  punition 
exemplaire,  de  se  séparer  jusqu'à  la  célébration  de  leur  ma- 
riage en  face  d'église,  et  les  renvoyer  à  cet  effet  devant  l'é- 
vêque. pour  leur  imposer  pénitence. 
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ARTICLE     II. 

Far  quelles  roi*s  ,   et  l'evant  quels  juges  la  casgaliou  d'un  mariage  peot- 
elle  être  demandée. 

iNous  distinguerons  h  cet  égard  trois  cas. 

PREMIER    CAS. 

452.  Lorsque  c'est  Tune  des  parties  qui  ont  contracté  le 
mariage,  qui  veut  en  poursuivre  contre  l'autre  la  cassation  , 
elle  a  pour  cet  effet  deux  voies,  l'une  ordinaire,  l'autre  ex- 
iraordinaire. 

La  voie  ordinaire  est  l'assignation  que  la  partie  qui  demande 
la  cassation  de  son  mariage,  doit  donner  à  l'autre  devant 
l'ofiicial,  pour  en  voir  prononcer  la  nullité. 

(Quoique  le  mariage  soit  principalement  un  contrat  civil, 
qu'il  appartienne,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à 
ï'ordre  politique  ,  et  qu'en  conséquence  il  soit  soumis  à  la 
pviissance  séculière  ,  néanmoins  comme,  en  tant  qu'il  est 
élevé  à  la  dignité  de  sacrement ,  il  renferme  aussi  quelque 
chose  de  spirituel,  nos  rois  ont  bien  voulu  permettre  et  at- 
tribuer aux  juges  d'église  la  connoissance  des  causes  qui  con- 
cernent les  mariages ,  à  la  charge  par  eux  de  se  conformer 
aux  ordonnances. 

L'édit  d\i  mois  de  décembre  1606  est  formel.  Il  y  est  dit . 
nrt.  12  :  «  Nous  voulons  que  les  causes  concernant  les  maria- 
»  ges,  soient  et  appartiennent  à  la  connoissance  et  juridic- 
»  tion  des  juges  d'église ,  à  la  charge  qu'ils  seront  tenus  de 
»  garder  les  ordonnances  »,  elc.  ;  ce  qui  est  confirmé  par  l'é- 
dit de  1695,  art.  54,  qui  porte  :  «  La  connoissance  des  causes 
»  qui  concernent  les  sacrements  appartiendra  aux  juges  d'é- 
»  glise  :  enjoignons  à  nos  officiers,  même  à  nos  cours  depar- 
»  lement,  de  leur  en  laisser,  et  même  de  leur  en  renvoyer  la 
»  connoissance,  sans  prendre  aucune  juridiction  ni  connois- 
»  sancc  des  affaires  de  celte  nature,  si  ce  n'est  qu'il  y  eût  ap- 
»  pel  comme  d'abus  interjeté  de  quelque  jugement,  ordon- 
»  nanccou  procédure  faite  par  le  juge  d'église,  ou  qu'il  s'a- 
»  gisse  d'une  succession,  ou  axitres  effets  civils  .-à  l'occasion 
s  dos(|uels  on  Iraiteroit  de  l'état  des  personnes  décédéts,  ou 
»  de  celui  de  leurs  enfants.  » 
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Le  Juge  d'église  n'est  compétent  que  pour  stalner  sur  la  va- 
lidité ou  l'invalidité  du  mariage.  Si  une  des  parties  prétend 
contre  l'autre  des  dommages  et  intérêts,  le  juge  d'église  ne 
peut,  sans  abus,  en  connoître.  Il  doit  en  ce  cas,  après  avoir 
statué  sur  la  validité  ou  l'invalidité  du  mariage,  renvoyer, 
pour  les  dommages  et  intérêts ,  les  parties  devant  le  juge  sé- 
culier. 

Pareillement,  lorsque  la  question  n'est  pas  de  savoir  si  un 
mariage  a  été  valablement  contracté  ou  non,  et  qu'elle  ne 
concerne  que  le  fait;  comme  si,  dans  le  cas  où  les  registres 
d'une  paroisse  étant  perdus ,  l'une  des  parties  soutient  qu'il 
a  été  célébré  un  mariage  entre  elle  et  l'autre  partie  qui  en 
disconvient,  la  cause  n'est  pas  de  la  compétence  de  l'olficial, 
qui  n'est  juge  que  de  la  validité  ou  de  l'invalidité  des  maria- 
ges; elle  est  de  celle  du  juge  séculier,  parce  qu'en  ce  cas  il 
s'agit,  non  de  jure ,  se  d  de  quasi  posscssorio  matrimonU.  C'est 
ce  qu'enseignoit  M.  Talon,  dans  un  plaidoyer  sur  une  cause 
jugée  par  arrêt  du  lo  juin  1606,  rapporté  par  Bardet. 

Les  juges  d'église  ,  auxquels  nos  rois  ont  attribué  la  con- 
noissance  des  causes  des  mariages,  sont  les  ofiiciaux  ;  il  y  au- 
loit  abus  si  l'évêque  en  prenoit  connoissance  par  lui-même. 
En  général,  selon  nos  mœurs,  les  évêques  ne  peuvent  exer- 
cer par  eux-mêmes  la  juridiction  contentieuse  dont  ils  sont 
censés  s'être  démis  en  la  personne  de  leurs  ofiiciaux. 

455.  La  voie  extraordinaire  est  l'appel  comme  d'abus  que  la 
partie  peut  interjeter  en  lu  grand'chambre  du  parlement,  (à 
qui  la  connoissance  de  l'abus  est  attribuée ,  par  les  ordon- 
nances du  royaume)  des  jugements,  ordonnances,  ou  pro- 
cédures faits  par  le  juge  d'église  sur  ce  sujet,  lorsqu'il  s'y 
trouve  quelque  chose  de  contraire  aux  ordonnances  ou  aux 
canons.  On  peut  aussi  interjeter  appel  comme  d'abus  de  la 
célébration  du  mariage ,  lorsqu'on  prétend  qu'il  a  été  célébré 
contre  les  lois  ou  les  canons. 

s  r.  C  O  KD     CAS. 

45^.  Lorsque  c'est  un  père,  une  mère  ou  un  tuteur  qui 
veut  attaquer  le  mariage  que  son  mineur  a  contracté  sans  son 
consentement,  ces  personnes  ont  pour  cela  la  voie  d'appel 
comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage  faite  sans  leur 
consentement,  qui  est  une  contravention  aux  ordonnances! 
c'est  aussi  par  cette  voie  que  le  roi  peut  faire  prononcer  la, 
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nullîfé  d'un  ma ria{^^ qu'un  prince  de  son  sang  auroif  con- 
traelé  sans  son  consentement. 
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455.  Lorsque  ce  sont  les  parents  de  l'une  des  parties ,  qui 
attaquent,  après  sa  mort,  son  mariage,  pour  exclure  les 
enfants  qui  en  sont  nés,  de  la  succession,  ou  la  vevive,  de 
son  douaire  et  de  ses  conventions  matrimoniales,  il  est  évi- 
dent que  la  question  ne  peut  plus  être  portée  devant  le  juge 
d'église;  car  il  ne  peut  être  compétent  que  pour  juger  du 
lien  du  mariage,  dont  il  ne  peut  plus  être  question  après  la 
mort  de  l'une  des  parties.  IN'étant  plus  question  entre  les  par- 
ties que  d'intérêts  temporels,  il  n'y  a  que  le  juge  séculier 
qui  puisse  être  compétent;  c'est  pourquoi  l'affaire ,  en  ce  cas, 
doit  se  porter  auparlement,par  la  voie  d'appel  comme  d'abus. 
C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  qui  sont  à  la  fin  de  l'article 
54  de  l'édit  de  i6q5,  ou  qu^ll  s'agisse  d'une  successioiu 


ARTICLE     III. 


De  l'office  du  juge  dans  tes  causes  de  cassation  de  mariages ,  et  des  juge- 
ments qui  se  rendent  sur  cette  matière. 

456.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  sacré  que  Dieuforme 
lui-même  entre  les  parties  qui  contractent  lui  mariage  vala- 
ble, et  que  les  parties  ne  peuvent  rompre  par  leur  consente- 
ment mutuel ,  l'acquiescement  que  la  partie  assignée  pour 
voir  prononcer  la  nullité  du  naariage,  donneroit  à  la  de- 
mande, ne  doit  pas  dispenser  le  juge  d'entrer  dans  un  scru- 
puleux examen  des  preuves  de  l'empêchement  dirimant  qu'on 
prétend  avoir  empêché  la  valité  du  mariage  ;  et  ce  n'est  qu'a- 
près que  cet  empêchement  aura  été  pleinement  justifié  par 
des  preuves  ou  littérales  ou  testimoniales,  qu'il  peut  pronon- 
cer la  nullité  du  mariage. 

457.  Il  y  a  certaines  espèces  d'empêchements  dont  on  n'ad- 
met ordinairement  que  la  preuve  littérale;  tels  que  sont  ceux 
qui  résultent  des  ordres  sacrés,  de  la  profession  religietisc, 
de  la  parenté,  de  l'affinité,  d'un  autre  mariage  qui  subsistoit 
lorsqu'à  été  contracté  celui  dont  on  demande  la  nullité.  La 
preuve  de  ces  espèces  d'empêchements  doit  se  faire  par  le 
registre  des  ordiuatioiis ,  par  celui  des  professions,  par  celui 
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des  baplômes.  sépultures,  et  mariages;  néanmoins  lorsque 
CCS  registres  sont  perdus ,  ou  peut  y  suppléer  par  la  preuve 
testimoniale. 

La  déclaration  de  la  partie,  quand  même  elle  ofTriroil  de 
la  confirmer  par  serment,  même  avec  le  coneoms  du  bruit 
public  ,  n'est  pas  une  preuve  suffisante  de  rempêchement 
diriinant.  C'est  la  disposition  du  chap.  Super  eo ,  cxt.  de  eo 
qui  cogn.  etc.  où  Célestin  m  décide  qu'on  ne  doit  pas  pro- 
noncer la  nullité  d'un  mariage,  sur  ce  que  le  mari  déclare 
avoir  eu  avant  son  mariage  un  commerce  chai'nel  avec  la 
sœur  de  sa  femme,  d'oîi  il  a  résulté  une  affinité  charnelle 
qui  a  formé  un  empêchement  dirimant  de  leur  mariage; 
parce  que,  dit  le  pape ,  on  ne  doit  pas  le  croire  à  sa  déclara- 
tion ,  quand  même  il  ofFriroit  de  la  confirmer  par  serment , 
et  que  le  bruit  public  de  ce  commerce  concourroit  ;  autre- 
ment, dit-il,  il  arriveroit  souvent  que  des  parties,  lorsqu'elles 
s'ennviieroient  de  leur  mariage,  s'accuseroient  faussement  de 
pareils  commerces,  pour  faire  casser  un  mariage  valable- 
ment contracté. 

Zi58.  Lorsque  la  nullité  du  mariage  est  demandée  pour 
cause  d'impxiissance  de  l'une  des  parties,  le  juge,  pour  en 
avoir  la  preuve,  ordonne  que  la  partie  qu'on  dit  impuissante 
sera  visitée  par  des  chirurgiens  ou  par  des  matrones. 

Autrefois  on  ordonnoit  la  preuve  par  le  congrès  :  mais  la 
cour,  par  son  arrêt  de  règlement  du  18  février  1677,  a  défendu 
cette  espèce  de  preuve,  qui  étoit  aussi  équivoque  qu'indé- 
cente et  contraire  à  la  pudeur. 

Il  suffit  aujourd'hui  qu'il  résulte  de  la  visite,  que  les  parties 
extérieures  sont  bien  conformées,  pour  que  la  personne  ne 
soit  pas  réputée  impuissante. 

Si  la  partie  soutenoit  que  le  vice  d'impuissance  ne  lui  est 
survenu  que  depuis  le  mariage,  et  qu'en  conséquence  le  ma- 
riage est  valable  ,  ce  seroit  à  elle  à  le  prouver,  suivant  la 
règle  de  droit  :  Ei  incinnbit  probatio  qui  dicit^  1.  2,  ff.  de 
prohat. 

Par  le  droit  des  décrétales ,  la  déclaration  que  les  deux  par- 
ties, après  une  cohabitation  de  trois  ans,  font  avecserment 
sur  les  saints  évangiles,  qu'elles  n'ont  pu  pendant  ce  temps 
avoir  commerce  ensemble ,  lorsqu'elle  est  soutenue  par  quel- 
ques inilices  extérieurs  de  défaut  de  virilité,  peut  passer  pour 
une  preuve  suffisante  de  l'empêchement  d'impuissance  sur 
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leqxiel  on  fonde  la  nullité  dvi  mariage.  Nous  ne  suivons  pas 
la  disposition  de  cette  décrétale. 

459.  Lorsqvie  sur  la  demande  de  l'une  des  parties  qui  ont 
contracté  mariage,  l'official  déclaroit  nul  leur  mariage  pour 
cause  d'un  défaut  de  forme,  putà,  du  défaut  de  bénédiction 
nuptiale,  ou  du  défaut  de  présence  du  propre  curé,  ou  pour 
quelque  autre  empêchement  dont  on  ne  peut  avoir  facilement 
dispense,  il  avoit  coutume  autrefois,  en  prononçant  la  nul- 
lité du  mariage,  d'ordonner  que  les  parties  seroient  tenues 
de  le  réhabiliter,  et  de  se  pourvoir,  s'il  en  étoit  besoin,  pour 
obtenir  les  dispenses  nécessaires. 

Ces  injonctions  que  les  ofliciaux  faisoient  aux  parties  de 
réhabiliter  leur  mariage,  ont  été  déclarées  abusives  par  les 
arrêts  des  parlements.  Goart,  en  son  Traité  des  Bénéfices, 
tome  rj,  page  265,  édit.  de  ijGS,  en  cite  un  du  11  mars  1710, 
qui  est  aussi  cité  par  d'autres  auteurs.  Nos  rois,  en  attribuant 
aux  l'viges  d'église  la  connoissance  des  mariages,  ne  les  ont 
établis  juges  que  de  la  validité  ou  de  l'invalidité  des  mariages. 
Leur  pouvoir  se  borne  donc  à  juger  que  le  mariage  est  ou 
n'est  pas  valablement  contracté  ;  ils  excèdent  ce  pouvoir  lors- 
qu'ils ordonnent  autre  chose.  Lorsque  c'est  au  parlement 
que  la  cause,  sur  le  vice  d'un  mariage  célébré  par  un  prêtre 
étranger ,  est  portée  sur  un  appel  comme  d'abus ,  le  parle- 
ment, en  prononçant  la  nullité  du  mariage,  ordonne  que 
les  parties  se  pourvoiront  devant  l'évêque  pour  le  réhabiliter, 
suivant  la  déclai^tion  du  i5  juin  1697,  rapporté  suprà. 
n.   45i. 

460.  Par  un  arrêt  de  règlement  du  20  mars  1687 ,  rapporté 
par  Augeard,  il  est  fait  défense  à  tous  les  ofliciaux  du  ressort, 
de  prononcer  en  matière  de  mariage ,  que  leur  sentence  sera, 
exécutée  nonobstant  l'appel. 

461.  Il  nous  reste  à  observer  une  chose  qui  est  particu- 
lière aux  jugements  qui  se  rendent  en  cette  matière.  Un  juge- 
ment dans  tovije  autre  matière,  lorsqu'il  a  passé  en  force  de 
chose  jugée ,  ne  peut  plus  se  rétracter  par  des  preuves  sur- 
venues depuis  le  jugement,  qu'on  offriroit  défaire  de  l'erreur 
dans  laquelle  le  juge  est  tombé,  comme  nous  l'avons  vu  en 
notre  Traité  des  Obligations,  part.  4j  cliap.  5,  sect.  3.  Au  con- 
traire, les  jugements  en  cette  matière  ont  cela  de  particulier, 
que  si  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour  un  empêchement 
diriniant  qui  a  paru  alors  au  juge  suflisamnieut  justifié,  ce 
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jugement  peut  être  réfracté  par  de  nouvelles  preuves  sun'c- 
nues  depuis,  qui  établissent  que  l'empêchement  ne  subsistoit 
pas;  et  les  parties  doivent,  nonobstant  ce  jugement,  être 
condamnées  à  retourner  ensemble  ;  cap.  lator  ext.  de  sent, 
et  de  judic. 

Conformément  à  ces  principes,  un  nommé  Jourdain  aj-ant 
laissé  rendre  contre  lui  un  arrêt  par  défaut  sur  les  conclu- 
sions des  gens  du  roi,  qui  déclaroit  nul  son  mariage  pour 
cause  de  prétendue  impxiissance,  lequel  arrêt  lui  avoil  été 
signifié  à  sa  personne;  sa  femme  s'étant  en  conséquence 
mariée  depuis  à  un  autre  homme ,  sur  Tappel  comme  d'abus 
que  le  premier  mari  interjeta  du  mariage  de  sa  femme  avec 
un  autre ,  comme  fait  au  prtîjvidice  d'un  premier  mariage 
subsistant,  il  fut,  nonobstant  l'arrêt  rendu  contre  lui,  qui 
avoit  déclaré  nul  son  mariage,  reçu  à  en  justifier  la  légitimité, 
et  il  fit  en  conséquence  déclarer  nul  celui  que  sa  femme  avoit 
contracté  avec  vin  autre  homme,  par  arrêt  du  5o  décembre 
1700,  rapporté  au  5*  tome  du  Journal  des  Audiences. 

CHAPITRE   IL 

De  la  dissolution  du  mariage. 

46a.  Le  mariage  ne  se  dissout  que  par  la  mort  naturelle  de 
l'un  des  conjoints  :  tant  qu'ils  vivent  l'un  et  l'eutre,  il  est  in- 
dissoluble. 

Néanmoins  le  droit  romain  réputoit  le  mariage  dissous  par 
le  divorce ,  et  pareillement  par  l'esclavage  de  l'un  des  con- 
joints. Nous  en  traiterons  dans  un  premier  article.  Nous  ver- 
rons, dans  un  second  article,  si  la  profession  religieuse  de  l'un 
des  conjoints  rompt  le  mariage  ;  dans  un  troisième ,  si  l'adul- 
tère le  rompt;  enfin,  dans  un  quatrième,  si  le  mariage  con- 
tracté entre  deux  infidèles  peut  être  rompu,  lorsque  l'un  des 
conjoints  s'est  converti  à  la  foi  chrétienne ,  et  que  l'autre 
demeure  dans  l'infidélité. 

ARTICLE     PREMIER. 

Du  divorce ,  et  de  l'esclavage. 

§.  I.  Du  divorce. 

/}63.  Par  le  droit  romain  ,  le  mariage  ne  pouvoit  pas  à  la 
\érité  se  dissoudre  par  le  seul  consentement  des  parties;  mais 
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SOUS  les  empereurs  chrétiens  même,  il  étoil ,  dans  le  for  ex- 
térieur ,  censé  dissous  par  un  divorce  célébré  dans  la  forme 
légale.  C'est  ce  que  nous  disent  les  empereurs  Théodose  et 
Valentinien  :  Consensu  licitn  malrimoiiia  posse  contrahi ,  con- 
tracta noimisi  ïiiisso  rcpadio  dissolci  prœcipimiis  :  sulutionem  etc- 
nim  matrimonii  difficiliorem  debere  esse  facor  imper at  libcrorum; 
1.  8j  cod.  derepad. 

Justinien,  dans  ses  pandectes,  adopte  pour  loi  un  texte  de 
Paul ,  qui  met  le  divorce  au  nombre  des  manières  dont  se 
dissout  le  mariage  :  Dirimitur  vudrimonium  divortio,  morte, 
captivitatCf  vel  aliâ  contingente  servltute  utrias  eonim  j  1.  i ,  fK. 
de  dicort. 

Quoique  le  divorce  soit  condamné  par  l'évangile,  les  em— 
pereiu's  chrétiens,  par  des  raisons  de  politique,  ne  l'avoient 
pas  aboli,  et  ils  s'étoient  bornés  à  en  restreindre  la  liberté  : 
sur  qvioi  on  peut  voir  la  loi  8,  ^.  i,  2,  3,  4?  5>  <^^^'  ^^  repad.y 
cf  la  novelle  117. 

404.  Quoique  le  divorce  fût  permis  alors  par  les  lois  séci?- 
lières,  et  qu'en  conséquence,  après  un  divorce  célébré  dan«. 
la  forme  légale,  chacune  des  parties  put,  dans  le  for  exté- 
rieur, passer  du  vivant  de  l'autre  à  un  autre  mariage,  néan- 
moins, l'église  regardoit  le  divoix^e  comme  défendu  par  l'é- 
vangile, et  comme  incapable  de  rompre  le  lien  du  mariage  : 
en  conséquence  elle  regardoit  comme  un  adultère,  plutôt 
que  comme  un  mariage,  celui  que  l'une  des  parties  contrac- 
toit  après  le  divorce,  du  vivant  de  l'autre,  avec  un  autre 
personne;  et  quoiqu'il  fût  réputé  valable  dans  leforextérieiu', 
elle  retranchoit  de  sa  communion  les  parties  qui  l'avoient 
contracté ,  jusqu'à  ce  qu'elles  se  séparassent  ;  et  elles  les  sou- 
mettoient  à  la  pénitence  à  laquelle  étoient  assujettis  par  les 
canons  les  adultères.  Elle  regardoit  même  la  partie  qui  avoit 
fait  le  divorce  ,  comme  coupable  devant  Dieu  de  l'adultère 
que  commettoit  l'autre  partie  en  se  remariant,  parce  qu'elle 
y  avoit  donné  occasion  en  la  répudiant  :  Dimittis  uxorem,  dit 
S.  Ambroise  svir  S.  Luc,  lib.  8,  n.  ï> ,  quasi  jure  sine  criminc , 
et  putas  id  tibi  iiccre y  quia  lex  liumana  non  prohibet,  sed  divina 
proliiliel  :  qui  Iwminibus  ebsequcris ,  Deum  verere ;  audi  legem. 
domini,  cui  obseçuunlur  ctiam  qui  Icges  fcrunt  :  Quœ  Deus  con~ 
junxit ,  komo  non  scparet.  Au  nonibi'e  6,  il  ajoute  :  Si  (  repu- 
diata  )  nubat,  ncccssitatis  illius  tuuin  crimcn  est,  et  coujugiuiiu 
(fuod  putas  y  adalterium  est. 
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le  pape  Innocent  i,  clans  sa  lettre  décrétale  à  Exupère, 
évéque  de  Toulouse,  cap.  G,  dit  :  De  lus  etiam  requisivit  dilec- 
iio  tua,  qui  interreiiientc  répudia ,  alii  se  matrlmonio  copuluntur, 
qaos  in  utrdque  parte  adulleros  esse  manifestum  est ,  qui  viro  vel 
u.vore  vivente  ,  quamvis  dissociatum  (  par  un  divorce  légal  )  vidc~ 
tur  esse  conju{^iain,  ad  aliam  copulam  fcstinârunt ,  neque  possunt 
adalteri  non  videri  ;  in  tantuin  ut  liœ  personœ  quihus  taies  con~ 
juncti  sunt ,  etiam  ipsœ  adulteriuin  commisisse  videantur ^  secan- 
dàmillud  qitod  Icgimas  in  cvangelio ,  qui  dimiserit  uxorcni  suani, 
et  daxerit  aliam,  mœcliatur ;  qui  dimissani  duxerit  uaoretn, 
mœcliatur  :  idcô  omncs  à  coninuinione  fidcliuni  abstinendos.  C'est 
la  tioisiènie  des  lettres  de  ce  pape,  au  second  tome  des  con- 
ciles du  père  Labbe,  page  1204. 

Remar<{uez  que  quoique  ces  mariages  fussent  alors  permis 
par  la  loi  civile,  et  dans  le  for  extérieur,  le  piipe  veut  que 
ceux  qui  les  contractent,  soient  retranchés  de  la  communion 
des  fidèles. 

465.  Dans  ks  états  protestants,  le  divorce  est  encore  per- 
mis pour  de  certaines  causes,  et  en  observant  certaines  for- 
malités; Voyez  le  code  Frédéric,  p.  \,  l.  1,  t.  '5,  §.  5,  eh.  55. 

4^6.  Le  divorce  n'est  pas  admis  dans  notre  droit ,  pour 
quelque  cause  que  ce  soit;  nous  n'admettons  que  la  sépara- 
tion d'habitation,  dont  nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 

§.  II.  De  l'esclavage. 

467.  Suivant  le  droit  romain,  le  mariage  étoit  rompu  lors- 
que l'un  des  conjoints  devenoit  esclave  :  Dirimitur  matrimo~ 
viuni  captivitate  ,  vel  atiâ  contingente  servitute  utrius  eorum ;  1. 
1 ,  ir.  de  divort. 

Quoique  la  captivité  de  celui  qui  étoit  tombé  en  la  puis- 
sance des  ennemis,  fût  alors  un  véritable  esclavage,  qui,  en 
lui  faisant  perdre  tout  son  état  civil,  rompoit  son  mariage, 
néanmoins  la  faveur  du  droit  qu'on  appeloit  Juspostliminii, 
loi  <jui  rétablissoit  le  captif,  lors  de  son  retour,  dans  tous  ses 
droits,  aussi  parfaitement  que  s'il  ne  les  eût  jamais  perdus, 
empécboit  sa  femme  de  pouvoir  se  remarier,  tant  qu'on  le 
savoit  vivant,  et  qu'il  y  avoit  lieu  par  conséquent  d'espérer 
son  retour.  Dans  le  cas  auquel  il  étoit  incertain  s'il  étoit  en 
vie,  la  femme,  pour  pouvoir  se  marier,  devoit  attendre  qu'il 
se  fût  écoulé  cincj  ans  depuis  la  captivité. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  loi  6,  S.  de  divorl. ,  où 
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îl  est  dit  :  Uxores  corum  qui  in  Iwstium  potestatem  pervenerunt, 
possuiiî  videri  naptarum  locum  retinere ,  eo  solo  quôd  atii  temere 
nahere  non  possant  :  et  generallter  definicndam  est  donec  certum 
est  maritum  vivere  in  captivitate  consfitutum,  nullam  liaiere  U- 

centiàm  uxores  migrare  ad  aliad  matrimonium Si  aatem  in  in- 

certo  est  an  vivus  apud  Iwstes  teneatur,  vel  morte  prœventus ; 
(une ,  si  qiiinqiiennium  à  tempore  captivitatis  excesserit ,  Ucenliam 
fiabet  mulicr  ad  alias  migrare  nuptias. 

La  même  chose  s'observoit  à  l'égard  du  mari ,  lorsque  c't^- 
toit  la  femme  qui  étoit  tombée  en  la  puissance  des  ennemis, 
Eodem  jure  et  in  marito  in  clvitate  degente  et  uxore  captiva  obser- 
zando  ;  d.  1.  6. 

Tout  autre  esclavage  de  l'un  des  conjoints  ,  donnoit  .i 
l'autre  incontinent  la  facuKé  de  passer  à  un  autre  mariage. 

Tout  ceci  n'avoit  lieu  que  dans  le  for  extérieur.  Devant 
Dieu,  le  lien  du  mariage  ne  peut  .se  dissoudre  que  par  la 
mort  naturelle  de  l'un  des  conjoints. 

L°esclavage  étant  aboli  en  France,  tout  ce  qui  a  été  dans 
dit  dans  ce  paragraphe,  ne  peut  recevoir  dans  notre  droit 
aucune  application. 

ARTICLE    II. 

De  la  proression  religieuse. 

Nous  établirons  dans  un  premier  paragraphe ,  le  principe 
i3e  l'insuffisance  de  la  profession  religieuse  pour  rompre  le 
lien  du  mariage.  Dans  un  second,  nous  exposerons  l'excep- 
tion que  le  droit  des  décrétalcs  et  le  concile  de  Trente  ont 
fait  à  ce  principe ,  à  l'égard  des  mariages  qui ,  quoique  par- 
faits ,  n'ont  pas  encore  été  consommés  par  le  commerce 
charnel. 

§.  I.  De  l'Insuffisance  de  la  profession  religieuse  pour  rompre  le  lien  du 

mariage. 

468.  L'empereur  Juslinien .  par  sa  novcllc  ?.  1 ,  cap.  5.  avoit 
permis  le  divorce  à  celui  des  deux  conjoints  par  mariage,  qui 
vouloit  embrasser  la  profession  religieuse.  Il  ne  pensoit  pas 
que  ce  fût  en  ce  cas  pcrmctire  à  l'homme  de  séparer  ce  que 
Dieu  avoit  uni.  Il  croyoif  que  ce  n'étoit  pas  l'h'omme,  mais 
Dieu  lui-même  qui ,  en  inspirant  à  cette  partie  le  dessein 
d'embrasser  im  état  plus  parfait,  et  de  se  consacrer  à  lui  en- 
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tièremcnt  par  la  profession  religieuse,  rompoit  le  lien  du 
mariage  qu'il  avoit  formé. 

Le  pape  S.  Grégoire  s'est  élevé  avec  force  contre  cette  loi  : 
il  ne  craint  pas  de  dir£  qu'elle  est  contraire  à  la  parole  de 
Dieu,  et  qu'elle  ne  peut  en  conséquence  être  suivie  dans  le 
for  de  la  conscience.  Voici  comme  il  s'en  explique  dans  sa 
lettre  àThéotista,  qui  est  la  09°  du  livre  ix*  :  Si  dicuut,  dit-il, 
ReUgionis  causa  covjagia  debere  dissohi,  sciendum  est  quia  etsi 
hoc  Icx  humnna  conccssit ,  (  Il  entend  pai'ler  de  la  novelle  de 
Justinieu  ci-dessus  citée.  )  Icx  div'nia  pro/iibuit;  per  se  enim  Ve- 
ritas dicit  :  Quod  Dens  covjunxit  3  Iwmo  non  scparet.  Quœ  etiam 
ait  :  Non  licet  dimittcrc  uxorem. ,  excepta  causa  fornicationis.  Quis 
haie  cœlcsli  legislatori  contradicat  ?  Sciinus  quia  scriptuvi  :  Erunt 
dno  iu  carne  und.  Si  ergo  vir  et  uxor  una  caro  sunt ,  et  retigionis 
causée  tir  dimiltit  uxorem ,  vel  mulier  viruni  in  hoc  mundo  renia- 
nentein ,  v cl  etiam  fartasse  ad  illicita  vota  migrantem  ,  quœ  est 
ista  migratio  vcl  convcrsio ,  in  quâ  una  eademque  caro  et  ex  parte- 
transit  ad  continentiam  ,  et  ex  parte  remanet  in  pollutione? 

Il  enseigne  la  même  chose  dans  la  44*  de  ses  lettres  du 
même  livre,  par  laquelle,  sur  la  plainte  qu'une  femme  lui 
avoit  faite  que  son  mari  l'avoit  quittée  pour  se  faire  moine, 
t;e  pape  ordonne  qu'après  information  faite,  on  le  rende  à  sa 
femme  :  Etiamsi  jam  tonsuratus  est ,  quia  etsi  mundana  lex  pros- 
cipit  conversionis  gratiâ  utrolibet  invita  passe  solvi  conjugia,  di- 
vina  hoc  tamen  lex  fieri  non  pcrmittit...  quia,  postquàm  copula- 
ticne  conjugiiviri  afque  rnuUcris  unuin  corpus  cfficitur,  non  potest 
€X  parte  converti ,  et  ex  parte  in  sccula  remanere. 

Les deuxparties  peuvent  bien,d'un  commun  consentement, 
le  lien  du  mariage  subsistant ,  se  séparer  pour  embrasser 
Fétat  de  continence  :  mais  il  ne  suffît  pas  que  l'une  des  parties 
ait,  pour  l'embrasser,  la  permission  de  l'autre  partie;  il  faut 
que  celle-ci  l'embi-asse  pareillement  ;  quia  ,  dit  ce  pape  , 
postquàm  copulatione....  unum  corpus  efficitur ,  non  potest  ex 
parte  converti,  et  ex  parte  in  seculo  remanere. 

469.  S.  Augustin  avoit  pareillement  enseigné  avant  S.  Gré- 
goire ,  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  ne  pouvoit  gar- 
der un  vœu  de  continence  qu'il  avoit  fait,  si  l'autre  conjoint 
n'étoit  résolu  d'en  faire  axitant.  C'est  ce  que  nous  trouvons 
dans  sa  lettre  à  Armentarius,  qui  est  la  227*.  Una  sala  causa 
esset ,  lui  dit-il,  qu/c  te  quod  vovisti  non  solùm  non  hortaremur , 
sed prohiberemus  implcre ;  situa  conjux  hoc  tecum  suscipere  animi 
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seu  rornis  uifirmUate  rccusaret V ovenda  tatia  non  sunt  à  con~ 

jugiOas ,  nisi  ex  conscnsu  et  voluntale  communi. 

Ensuite  il  ajoute  :  Sed  quum  jam  paratam  esae  audiam  Deo 
flirare  continenliani ,  ut  eo  solo  iinpediatur ,  si  tibi  debilum  red- 
derejure  conjugcdi  compeliaiur ,  arnbo  Deo  reddite  quod  Deo  vo- 
ristis. 

Ce  père  enseigne  la  même  chose  dans  sa  lettre  à  Ectiditia, 
qui  est  la  199',  et  ailleurs. 

470.  Nous  trouvons  la  même  doctrine  dans  les  lettres  du 
pape  jSicolas  i,  qvii  étoit  assis  sur  le  saint  Siège,  vers  le  mi- 
lieu du  neuvième  siècle.  Ce  pape,  dans  sa  lettre  à  la  reine 
Thealberge,  femme  du  roi  Lothaire,  qui  est  la  48'  de  ses 
lettres,  au  tome  8  des  conciles  du  père  Labbe,  p.  427,  lui 
écrit  qu'elle  ne  peut  pas  quitter  son  mari  pour  embrasser  l'é- 
tat de  continence,  si  son  mari  ne  consent  sérieusement  de 
l'embrasser  pareillement.  Si  amore  padicitice  solutionein  matri- 
inonii  quceris  ,  liane  iihi  nullo  pacto  noveris  tribuendain  ,  iiisi  vir 
tuas  eamdein  pudieitiarn  non  fictè  sectatas  extitcrit ;  denique  ut 
cum  B.  Gregorio  dicatur  :  Si  eoniinenliain  quant  vir  uxoris  non 
seqaitur,  aut  quum  uxor  appétit ,  vir  récusât  3  dividi  conjugiuvi 
non  licet. 

11  dit  la  même  chose  dans  sa  lettre  au  roi  Lothaire,  qui  est 
la  5l^  Si  votre  femme  Theutberge,  lui  dit-il,  amore  pudicitiœ, 
scparatiuncm  quœrii —  certain  est  quoniaiu  malier  potestateni 
corporis  stti  non  habet —  veràm  si  et  ipse  pudicitiani  sectatus 
TicUgionis  obtentu  copulam  dissolvere  vis,  tantùni.  ne  simalatc  fiat, 
concedimus  :  nam  liect  scriptum  sit ,  Quod  Dcus  conjunxit ,  bonio 
non  separet ;  Deus  tamen  et  non  honio  séparât  ^  quandô  dicinl 
amoris  intaitu  ex  conscnsu  utriusque  conjagis  matrimonia  dissol- 
vuntur.  Si  ergo  hoc  modo  vis ,  nos  grato  permittimus  animo , 
celercmque  prœbcinus  assensum  ;  aliter  aulem  ficri  mutuam  ves- 
tram  scparationem  prohibemus. 

471.  Il  paroit  aussi  que  cette  séparation  des  personnes 
mariées,  pour  embrasser  la  continence,  devoit  se  laire  avec 
l'autorité  et  le  conseil  de  l'évêque.  C'est  ce  que  nous  trou- 
vons dans  les  canons  des  prêtres  de  rsorthumberland,  qui 
sont  du  dixième  siècle,  et  qui  sont  rapportés  au  9''  tome  des 
conciles,  /).  726  et  seq.  Il  est  dit  au  canon  34  :  L  nusquisque 
juste  tencat  mairimonium  suum  dàm  uxor  vixerit ,  nisi  forte  arci- 
dcrit  quôd  consiUo  rpiseopi  separcntur ,  ut  divisim  postcà.  vivant 
in  castitatc. 
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472.  Il  est  tellement  nécessaire,  pour  que  la  séparation  soit 
valable,  que  l'un  et  l'autre  des  conjoints  fassent  vœu  et  pro- 
fession de  continence ,  que  si  l'un  des  conjoints  .  putà 
rhomme,  a  fait  profession  religieuse,  qvioiqu'avec  le  consen- 
tement de  sa  femme;  si  sa  femme  n'en  a  pas  fait  autant,  sa 
profession  est  nulle,  et  il  doit  retourner  avec  elle.  C'est  ce  que 
décide  le  pape  Alexandre  m  :  Utrùm  laicus  axoratas  qui  prœ- 
sentibus  sacerdoUias  et  monacliis....  de  Ucenlid  et  permissions 
iixoris  monastcrium  ingrcssus  professionem  fecit,  uxore  in  seculo 
rémanente....  possit  ad  tlioram  rcvocari  axorls....  dicimas  quôd 
nisi  uxor  ad  rcligionem  transeat,  aut  perpétua  castitatem  servare 
promiserit ,  vir  potest  et  débet  de  monastcrio  rcvocari;  cap.  x"  Ext. 
de  convers.  conjug. 

Il  ne  sulïiroit  pas  môme,  pour  que  l'un  des  conjoints  fût 
admis  à  la  profession  religieuse,  que  l'autre,  en  restant  dans 
le  monde,  promît  et  fît  vœu  de  garder  la  continence;  il  faut 
que  l'un  et  l'autre  entrent  en  couvent,  et  fassent  profession 
religieuse  ;  à  moins  que  la  femme  de  l'homme  qui  veut  se 
faire  religieux,  ne  fût  d'un  âge  avancé ,  et  d'une  vie  édifiante, 
qui  ne  permît  pas  d'appréhender  qu'elle  manquât  à  son  vœu 
de  continence  ;  auquel  cas  l'homme  peut  être  admis  à  la 
profession ,  et  la  femme  rester  dans  le  monde ,  pourvu  qu'elle 
fasse  vœu  publiquement  d'y  garder  la  continence.  C'est  ce 
qui  est  porté  par  les  chapitres  Zj  et  8,  au  même  litre,  qui  sont 
du  môme  pape. 

Cela  doit  être  sui'-tout  permis  lorsque  la  femme  a  dés 
enfants  à  élever,  comme  dans  l'espèce  du  chapitre  8. 

470.  Il  en  est  de  même  à  cet  égard,  de  la  promotion  aux 
ordres  sacrés,  que  de  la  profession  religieuse  :  on  ne  doit 
pas  ordonner  un  homme  marié,  si  sa  femme  ne  fait  pareil- 
lement vœu  de  continence.  C'est  ce  que  décide  Alexandre  m  ; 
IS allas  conjugatorum  est  ad  sacros  ordines  promovendus ,  nisiul} 
uxore  continentiam  profitente  fuerit  ahsolutus;  cap.  5,  ext.  d.  iit. 

Cela  doit  sur-tout  avoir  lieu  à  l'égard  de  la  promotion  à 
l'épiscopat.  Alexandre  m  défend  d'ordonner  évêquc  un  homme 
ïnarié ,  si  sa  femme  n'a  fait  auparavant  la  profession  reli- 
gieuse ;  Proltibernus  ne  uxoratum  prœsumatis  in  cj.iscopam  or" 
dinarc;  nisi  uxor  pRits  professa  continentiam  sacrum  sibi  vel(t- 
men  imponat ,  et  rcligiosam  vestcm  assumât  ;  cap.  6,  ext.  d.  tit, 

474-  Il  y  'i""  cas  auquel  un  homme  marié  pourroit  n'avoir 
pas  besoin  du  tout  du  couseutemeut  du  sa  femme  pour  être 
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promu  aux  ordres  sacrés,  ni  pour  la  profession  religieuse; 
c'est  celui  auquel  il  l'auroit  fait  déclaier  convaincue  d'adul- 
tère ,  et  condamner  en  conséquence  à  la  réclusion,  par  un 
jugement  qui  auroit  force  de  chose  jugée  :  car  la  femme 
ayant  perdu  en  ce  cas  le  droit  de  demander  le  devoir  con- 
jugal, et  de  demeurer  avec  son  mari,  son  consentement  cesse 
d'être  nécessaire. 

C'est  l'avis  de  Ducasse,  dans  son  traité  de  la  juridiction 
ecclésiastique,  pour  lequel  on  peut  tirer  argument  du  chap. 
i5,  exl.  d.  lit.  Dans  l'espèce  de  cette  décrétale,  une  femme 
ayant  eu  querelle  avec  son  mari,  l'avoit  quitté,  et  avoit 
épousé  un  autre  homme  :  le  mari  depuis  s'étoit  fait  ordon- 
ner prêtre,  et  s'étoit  fait  ensuite  moine  de  Cîteaux.  Le  pape 
Innocent  m  décide  que  celte  femme  doit  quitter  son  second 
prétendu  mari,  avec  qui  elle  vivoit  en  adultère,  et  qu'elle  ne 
doit  pas  être  reçue  à  redemander  le  premier. 

Si  la  femme  n'a  voit  été  condamnée  que  par  un  jugement 
par  défaut,  le  mari  ne  pourroit  pas,  du  vivant  de  cette 
femme  ,  être  admis  aux  ordres  sacrés ,  ni  à  la  profession  re- 
ligieuse ,  même  après  les  cinq  ans ,  parce  qu'elle  peut  tou- 
jours purger  la  contumace. 

§.  II.  Exception  que  le  droit  drs  déciétales  et  le  concile  de  Trente  ont 
appoitée  au  principe  sur  l'insuffisance  de  la  profession  religieuse,  pour 
rompre  le  lien  de  mariage. 

■  /^--S.  Le  droit  des  décrétales  a  apporté  une  exception  au 
principe  sur  l'insuffisance  de  la  profession  religieuse  pour 
rompre  le  lien  du  mariage,  par  une  distinction  qu'il  a  faite 
entre  le  mariage  qui,  quoiqu'il  ait  reçu  sa  perfection  par  le 
consentement  des  deux  parties,  n'a  pas  encore  été  consommé 
par  le  commerce  charnel,  et  qvi'il  appelle  7/m/W//7(9/î/«m  raluniy 
non  consammalum  ;  et  celui  qui  a  été  consommé  par  le  com- 
merce charnel,  7?îrt/?'/»ic?(/«w  fo;i5H/»mrt/H?j/.  (le  n'est  qu'à  cette 
dernière  espèce  de  maiiage  que  le  droit  des  décrétales  donne 
le  caractère  de  celle  parfaite  i:uliss()lid)ilité,  qui  ne  peut  être 
rompue,  même  par  la  profession  religieuse.  A  l'égard  du  ma- 
ria'jçe  qui  est  rutinn  et  von  consuwnuitinn ,  il  permet  à  l'iujc  des 
parties  de  le  ronqire  ])Our  embrasser  la  profession  religieuse, 
sans  qu'elle  ait  même  besoin  pour  cela  du  consentement  de- 
l'autre  partie. 

C'est  ce  que  décide  le  pape  Alexandre  in,  qui  occupoit  lo 
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saint  Siège  vers  le  déclin  du  douzième  siècle,  dans  ga  décré- 
tale  qui  est  au  cliap.  a,  ext.  de-  convers.  corjag.  Post  consensum 
iegiliiiiam  de  prœsenli ,  dit  ce  pape,  licitum  est  altrri ,  atfero 
etiam  rcpuguante ,  eligcre  mofiasterium ,  sicut  sancli  quidam  de 
vupliis  vocati  fuerunt ,  dummodô  carnalis  copula  non  intcrvcucrit 
inter  eos,  et  altcriremanenli ,  si  conunonitus  continentiam  serrnre 
voUierit ,  ad  secunda  vota  Irunsire.  Il  en  apporte  celte  raison: 
Quia  qiium  non  fuissent  una  carv  simul  ejfecli,  potest  unus  ad 
Dcinn  Iransirc,  et  aller  in  scculo  rcniancre. 

Le  même  p;;pe  dccide  la  même  chose  au  chap.  7  du  même 
titre.  Dansresj)èce  de  ce  chapitre,  l'évè.ius  de  Vérouneaj^ant 
emjdoyê  rcxcommunicidion  pour  contraindre  une  Ibnime  à 
retourner  avec  son  mari ,  celte  femme ,  sur  l'appel,  ayant 
alléi^iié  qu'elle  avoit  intention  de  se  consacrer  à  Dieu  par  la 
profession  religieuse,  et  que  son  mariage n'avoit  pas  étécon- 
somn>é  parle  commerce  charnel,  le  pape  ordonne  de  l'ab- 
sovulre ,  à  la  charge  que  dans  les  deux  mois  elle  exécuteroit 
son  pieux  dessein,  en  se  faisant  religieuse,  ou  qu'elle  retour- 
neroit  avec  son  mari.  Le  pape  termine  cette  décrétale  en  ré- 
pondant à  l'objection  qu'on  pourroil  tirer  de  ce  que  l'évan- 
gile enseigne  sur  rindissolubilité  du  mariage  :  vS'fl/ie,  dit-il, 
quod  Dominas  in  evangclio  dixity  non  licere  vivo  nisi  ob  causant 
fornicationis,  uxoreni  dimittere,  inlelligendum  est  secandùm  in- 
ter prelationem  sacri  eloquii,  de  liis  quorum  matrinwnium  carnall 
copula  est  consummatuni  f  sine  quâ  consummari  non  potest. 

Le  pape  Innocent  m,  qui  occupoit  le  saint  Siège  dans  le 
treizième  siècle,  décide  la  même  chose  dans  sa  décrétale  qui 
est  au  chap.  iZj  du  même  litre  :  après  s'être  fait  l'objection  de 
l'indissolubilité  du  mariage,  il  dit  :  Nos  tamen  à  prœdecesso-' 
runi  vesligiis  nolenles  declinure ,  qui  rcspondere  consulti ,  antc~ 
quàm  matrimonimn  sil  pcr  carnalcm  copulam  consammatum ,  li~ 
cere  altcri  conjugum ,  allero  inconsul lo ,  ad  religionem  iransirc, 
ilà  quôd  rcliqnus  ex  tune  Icgili-mc  poterit  alicui  copulari  ;  hoc  Ip- 
sum tibi  consulimus  obscrcandum  ,  etc. 

Il  résuite  de  ces  termes,  nos  à  prcrderessoram  vestigils ,  qu'A- 
lexandre m  n'est  jjas  le  seul  d;s  préiléccsscurs  de  ce  pape, 
qui  ait  décidé  la  question  de  celte  manièi'e,  et  que  d'autres 
Favoient  décidée  de  même. 

4^6.  Il  paroîtque  ces  papes  avoicnt  puisé  cette  distinction 
du  matrimonium  ratum  et  non  consummafinn ,  et  du  matrimo- 
nium  consmnmatum f  daus  le  décret  de  Gralien.  Cet  auteur,  en 

30. 
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la  cause  27,  quœs.  2,  après  avoir  établi  par  plusieurs  texte?, 
que  l'un  des  conjoints  par  mariage  ne  pouvoit  pas  quitter 
l'autre  sans  son  consentement,  pour  embrasser  l'état  de  con- 
tinence, dit  qu'il  en  est  autrement  lorsque  le  mariage  n'a  pas 
encore  été  consommé  par  le  commerce  charnel,  et  que  l'un 
des  époux  peut,  en  ce  cas,  quitter  l'autre  sans  son  consente- 
ment, pour  embrasser  l'état  de  continence.  C'est  ce  qu'il  tâ- 
che d'établir  par  les  exemples  de  saint  Macaire  et  de  saint 
Alexis,  qu'il  dit  s'être  retirés  le  jour  de  leur  mariage,  àl'insçu 
de  leur  épouse,  pour  aller  se  confiner  dans  la  solitude, 

Ilparoît  qu'Alexandre  m,  en  sa  décrétale,  cap,  ^,  ext.  de 
convers.  covjag.,  ci-dessus  rapportée,  fait  allusion  à  ces  histoi- 
res, parées  termes  de  sa  décrélale,  sicut  sancli quidam  de  nup- 
tiis  vocali  ftierunt. 

Ces  histoires,  qui  étoient  crues  au  temps  de  Gratien,  et  sur 
lesquelles  cet  auteur  fondoit  l'opinion  en  laq-aelle  il  étoil, 
qu'avant  la  consonrimation  du  mariage,  l'un  des  époux  pou- 
voit, sans  le  consentement  de  Tautre,  se  retirer  pour  embras- 
ser la  continence ,  ont  été  depuis  reconnues  pour  apochrj'- 
phes;  et  le  savant  M.  Baillet,  dans  les  vies  de  ces  saints,  ne 
les  a  pas  adoptées. 

477.  Gratien  prétend  encore  établir  sa  distinction  du  ma- 
riage non  consommé,  et  du  mariage  consommé,  par  le  ca- 
non 27,  où  il  est  dit  :  Dcsponsatam  puellam  von  licet  parentibus 
ata  liro  tvadere ;  licet  tamen  illi  wonasterlum  eiigere.  Et  parle 
canon  28 ,  où  il  est  dit  :  Décréta  legalia  dcsponsatam^  si  converti 
volucrit,  nulto  omninô  censacrunt  damno  mulclari. 

Gratien ,  qui  avoit  trouvé  ce  canon  27  dans  d'autres  col- 
lections ,  sans  savoir  d'où  il  étoit  tiré,  l'a  attribué,  sans  au- 
cun fondement,  au  pape  Eusèbe.  Il  est  pris  du  pénitenciel 
de  Théodore  de  Cantorbéry,  dans  le  septième  siècle.  A  l'égard 
du  canon  28,  il  se  trouve  effectivement  dans  une  des  lettres 
de  saint  Grégoire ,  à  qui  il  l'attribue.  Pour  que  ces  deux  ca- 
nons pussent  prouver  quelque  chose  pour  la  distinction  du 
mariage  non  consommé  et  du  mariage  consommé,  il  faudroit 
qu'il  fût  certain  que,  dans  les  auteurs  d'où  ces  deux  canons 
sont  tirés,  le  terme  dcsponsatam  fût  pris  dans  le  même  sens 
que  Gratien  l'entend,  c'est-à-dire,  pour  une  marice  dont  le 
mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  :  mais  il  n'est  rien 
moins  que  certain  que  ce  terme  y  soit  pris  dansée  sens,  pou- 
vant y  être  pris  pour  une  simple  fiancée  qui  n'a  encore  eon- 
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tracté  que  des  fiançailles  ;  ce  dernier  étant  même  le  sens  le 
plus  commun  et  le  plus  obvie  du  terme  desponsata. 

478.  On  peut  faire  la  même  réponse  aux  autres  passages 
des  pères ,  qu'on  a  coutume  d'alléguer  pour  autoriser  la  dis- 
tinction du  mariage  consummatum,  et  de  celui  qu'on  appelle 
ratunij  non  coîisumniatum,  qu'on  prétend  pouvoir  se  dissoudre 
par  la  profession  religieuse  de  l'une  des  parties ,  sans  le  con- 
sentement de  l'autre. 

On  a  coutume  de  citer  S.  Augustin,  au  livre  8  de  ses  Con- 
fessions, c/iap.  6,  où  il  raconte  l'histoire  de  deux  amis,  qui, 
ayant  été  touchés  de  la  lecture  de  la  vie  de  S.  Antoine ,  con- 
çurent le  dessein  d'embrasser  la  vie  religieuse,  et  l'exécutè- 
rent aussilôt  :  Jmbo  habcbant  spoksas,  ajoute  S.  Augustin, 
quœ  posteaijuàm  hoc  audierlntj  dicaverant  etiam  ipsœvirgbutatem 
tibi. 

Pour  que  ce  texte  prouvât  quelque  chose ,  il  faudroit  éta- 
blir que  saint  Augustin  a  entendu  par  le  terme  sponsas,  des 
épouses  dont  le  mariage,  quoique  déjà  parfait,  n'avoit  pas 
encore  été  consommé;  mais  c'est  ce  qu'on  ne  peut  établir  ; 
et  il  est  plus  naturel  d'entendre  ce  terme  .ç/)c>nsas  dans  sa  si- 
gnification la  plus  ordinaire,  pour  de  simples /îancÉJ^s;  auquel 
cas  il  ne  résulte  rien  aulre  chose  de  ce  texte,  sinon  que  l'une 
des  parties  peut ,  en  embrassant  la  profession  religieuse,  dis- 
soudre, sans  le  consentement  de  l'autre  partie,  l'engage- 
ment qui  résulte  de  simples  fiançailles;  et  c'est  une  chose 
dont  tout  le  monde  convient. 

479.  Il  en  est  de  même  de  la  lettre  de  S.  Grégoire-le-Grand 
à  Forlunat  et  Anthème,  qui  est  la  vingtième  du  sixième  li- 
vre de  ses  lettres,  dans  l'édilion  des  Bénédictins,  où  il  est  dit: 
CateUas  prccseutium  lator  nobis  innotait:  sororem  suam  quœ  Stc- 
phano  cuidam  fuevat  desponsata,  divince  propiliationis  instinctu  , 
JScapoU  iii  monasterio  fuisse  conversant,  atque  eumdem  Stepha- 
num  domum  et  res  ejus  aliquas  indebitè  l'etinere  ^  et  quia  décréta 
legatia  desponsatam,  si  volacrit  converti ,  nulle  censuerunt  damno 
mnlclari  ,  fratcrnitas  tua  unà  cum  Ant/iemio  veritatcm  sludeat 
pcrscrutari  ;  et  si  domum  vcl  quid  aliud  eumdem  Stcplianum  de- 
tinerc  cognoscatis  ,  eum  adhortalio  veslra  admoncat ,  ut  quœ  inde- 
bitè detinet,  restituât.  Pour  qu'on  pût  tirer  de  ce  texte  une 
preuve  quesaintGrégoirepensoit  qu'une  femme  déjà  mariée* 
pourvu  que  son  mariage  ne  fût  pas  encore  consomme  ,  pou- 
voit  le  rompre  on  se  faisant  religieuse,  même  sans  le  conscu- 
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tement  de  son  mari,  il  faucîroiî  qu'il  fût  certain  que  dans  ce 
texte,  le  terme  deaponsata  dù.ts'eiHendi-e  d'une  femme  manVe, 
dont  le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé;  ce  qni  n'est 
rien  moins  que  certain ,  pm'squ'il  peut  s'entendre  aussi  l)icn, 
selon  même  sa  signification  la  pins  ordinaire  ,  d'une  simple 
fiancée,  qui  n'avcit  pas  encore  contracté  mariage  avec  son 
fiancé,  mais  qui  étoit  sur  !e  point  de  le  contracter,  et  qui 
avoit  déjà  d'avance  mis  pou  fiancé  en  possession  d'une  mai- 
son et  d'autres  choses  qu'elle  se  nroposoil  de  lui  anporter  en 
dot. 

Oh  elle  un  autre  passage  du  même  saint  Grégoire,  tiré  du 
troisième  livre  de  ses  dialogues,  cfip.  i4  •  oïl  il  est  rapporté 
qu'une  vierge  nommée-.  Grrgoila,  ro:isli/tifi.<iJain  intpHis,  avoit 
fui  dans  une  église,  et  avoll  enibi-assé  la  profession  religieuse. 
Ce  texte  ne  paroît  rien  moins  que  décisif;  car  on  peut  Irès- 
commodément  l'entendre  en  cesens,  (fue  le  mariage  étoit 
arrêté,  et  que  les  préparatifs  étoient  déjà  faits  pour  le  con- 
tracter avec  lessolemnités  ordinaires;  et  il  n'est  point  du  tout 
nécessaire  de  supposer  que  le  mariage  fût  déjà  contracté. 

On  se  convaincra  encore  plus,  que  le  sens  que  nous  don- 
înons  à  ces  termes  de  la  version  ,  covstUuîis  jani  napliis,  est  le 
vrai  sens  de  saint  Grégoire,  si  on  consulte  son  texte  original, 
où  il  est  dit  :  gam»)x  feuk  orisxéxos.  Ce  terme  «jp.isménox  est  le 
participe  du  verbe  ùridzô,  dcslino  ^  et  par  cci!séf[ucnt  ces  ter- 
mes signllient  miptiisjam  destinatis,  et  non  pasjain  cdhlractis. 

480.  On  cite  encore  ce  que  Grégoire  de  Tours,  de  vUi.s  pa~ 
Ï7-nm,  cap.  «//.  rapporte  de  saint  Liébard  :  (7.7H/H  ad  legit'miam 
pervenissct  œlalem ,  rogeuiHiUS ,  juxlàronsueludincm  /tununtam , 
parcnlibtts,  ularrham  paella;,  r/iiasi  uxorein  acceplurus,  durct,  Im- 
peUilur.  Grégoire  de  Tours  rapporte  ensuite  le  discours  que 
lui  fit  son  père  pour  l'y  déterminer  contre  son  inclination  : 
Illo  respneute ,  ait  pater:  cur,  duhissime  /lit,  etc.  Ilœc  paire  lo- 
qaente ,  facile  tali  œtataice  persuasit  voliiiitati  proprice  contrariœ; 
clcniquè  daio  sponsce  annulo ,  porrigit  osctilnni ,  pra'bcl  caUeamen- 
tum  ,  célébrai  sponsalinm  dlein  feslum.  V.v.Çm  Grégoire  de  Tours 
ajoute  que  le  jrère  et  la  mère  de  Liébard  étant  morts  peu 
après,  Liébard,  wf.'.s/»^' ^/67//s  impliaUbns,  alla  voir  son  frèrG 
qu'il  trouva  ivre,  etcprayaut  été  touché  de  Dieii,  il  alla  em- 
brasser Télat  religieux  près  de  Tours. 

Pour  tirer  argument  de  ce  que  Grégoire  de  Tours  rapporte 
de  S.  Liébard,  il  fandroit  qu'il  eût  dit  nettement  que  Lié- 
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bard  éloit  déjà  marié  lorsqu'il  alla  embrasser  l'état  religieux. 
C'est  ce  qu'il  ne  dit  pas;  il  dit  sevilement  que  le  père  et  la 
mère  de  Liébard  le  déterminèrent,  contre  son  inclination,  à 
contracter  des  fiançailles  avec  vme  fille  ;  ut  arrham.  paellœ  , 
quasi  itxorcm  acccpLuriis ,  dorct,  i  /  pelUlar  ;  que  Liebard,  se 
rendant  à  leurs  instances,  contracta  en  elfet  ces  fiançailles 
avec  la  fille  :Dcifo  sponsœ  aiinulo^  po7-rigil  osciilam,  prabclcal- 
ceameiitum^  célébrât  s ponsalium  diem  festuin.  11  n'est  pas  dit  ?jm/j- 
tiaruin  diem  fesliim ,  il  est  dit  sponsuliuin  :  il  n'y  avoit  donc  eu 
que  des  fiançailles. 

La  tradition  de  l'anneau,  et  tout  le  reste  dont  il  est  parlé  , 
ne  désignent  que  des  fiançailles.  Il  est  vrai  qu'il  est  dit  en- 
suite que  Liébard  alla  cliez  son  frère,  onustus  donis  uaptiali- 
bus  :  mais  les  présents  qui  se  faisoient  en  laveur  du  mariage, 
se  faisoient  aussi  bien  avant  que  depuis  le  mariage;  et  soit 
qu'ils  se  fissent  avant  ou  depuis,  ils  s'appeloient  toujours 
dona  nuptialia:  ainsi  cela  ne  prouve  pas  encore  que  Liébard 
eût  été  marié. 

481.  Enfin  on  cite  assez  mal-à-pi'opos  que  le  vénérable 
Bède,  lib.  4.  Iiistor.  Jngl.  rapporte  de  la  reine  Edeldride,  qui 
après  avoir  vécu  dans  la  conlinence  pendant  douze  ans  de 
mariage  avec  le  roi  Egbeit  son  mari,  se  retira  dans  un  mo- 
nastère où  elle  fit  profession  religieuse,  et  dont  elle  devint 
abbcsse  un  an  après  :  car  Bède  dit  expressément  qu'elle  n'y 
entra  qu'avec  la  permission  du  roi  son  mari,  qui  eut  bien  de 
la  peine  à  la  lui  accorder  :  Mullàin  dià  regem  poslufans  , 
ut secali  curas  relinquere,  et  in  nioiiasierio  tantùniChrisLo  servira 
pcrnùtteretur;  qaod  abi  vix  aliquandô  inipetravit,  inlravit  înonas- 
ierium.  IS'y  étant  entrée  qu'avec  la  permission  de  son  mari, 
son  exemple  ne  peut  pas  servir  à  piouver  qu'il  est  permis  à 
xine  femme  dont  le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé, 
de  quitter  son  mari  sans  son  consentement,  pour  embrasser 
la  profession  religieuse. 

4«S2.  Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  qui  a  pu  servir  de  fondement 
au  droit  des  décrétales  sur  la  distinction  du  mariage  con- 
soninié  et  du  mariage  non  consommé,  et  sur  la  force  qu'on 
donne  à  la  profession  religieuse  de  dissoudre  le  ma- 
riage non  consommé ,  par  la  profession  que  fait  l'un  des 
époux,  quoique  sans  le  consentement  d(;  l'autre;  ce  droit 
éloit  si  universellement  reconnu  dans  l'église,  au  temps  du 
concile  de  Trente,  que  le  concile  jugea  à  propos  de  confitmec 
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cette  discipline,  jusqu'à  frapper  d'anathèmeceux  qui  la  con- 
trediroient  :  Si  qiùs  dixerit,  dit  ce  concile,  matrlmonium  ratuntj 
non  consummaium  ,  per  solemne^n  religionls  professlonem  alterius 
cûïijagum  non  posse  dirîmiy  anat/ïema  slt,  sess.  24  j  can.  6. 

483*  Fra-Paolo,  en  rapportant  ce  canon  au  livre  8  de 
son  histoire,  n.  21,  dit  :  «  Plusieurs  ftirent  surpris  que  l'on 
j)  donnât  à  croire  comme  article  de  foi,  que  le  mariage  non  eon- 
»  sommé  peut  êti-e  dissous  par  une  profession  solemnelle  de 
»  religion  :  car,  comme  le  mariage  non  consommé  par  la  con- 
»  jonction  charnelle,  est  un  lien  institué  par  la  loi  divine ,^ 
ï>  au  lieu  que  la  solemnité  de  la  profession  est  seulement  de 
»  droit  positif,  comme  Boniface  vin  l'a  déclaré,  et  que  d'ail- 
»  leurs  l'écriture  sainte  assure  qu'il  y  avoit  un  vrai  mariage 
V  entre  Marie  et  Joseph ,  il  sembloit  fort  étrange  qu'un  lien 
»  humain  rompît  un  lien  divin.  > 

On  reconnoît  la  malignité  de  Fra-PaoIo,  qui,  pour  tourner 
en  ridicule  le  concile,  voudroit  faire  entendre  qu'il  a  fait  de 
ce  canon  6  un  article  de  foi;  ce  qui  ne  fut  jamais  l'intention 
du  concile.  N'y  ayant  que  les  choses  qui  font  partie  de  la  ré- 
véîation ,  qui  puissent  être  des  articles  de  foi ,  on  ne  peut 
douter  que  ce  canon  ne  renferme  qu'un  point  de  pure  disci- 
pline. Si  le  concile  a  ajouté  un  anathème  à  la  fin,  ce  n'est 
pas  qu'il  ait  voulu  le  proposer  comme  un  objet  de  foi ,  mais 
c'est  qu'il  a  voulu  punir  par  cet  anathème,  la  témérité  de  ceux 
qui  se  donnoient  la  liberté  de  censurer  trop  aigrement  vmc 
discipline  qui  étoitdéjà  reçue  depviis  long-temps  dans  l'église. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Fra-Paolo,  qvic  la  profession  reli- 
gieuse n'étant  que  d'institution  humaine  et  de  droit  ecclé- 
siastique, ne  peut  rompre  le  lien  du  mariage,  qui  est  un  lien 
divin,  Palavicin  lui  répond,  qu'il  est  vrai  que  la  profession 
reh'gieuse  n'est  que  de  droit  ecclésiastique  quand  à  sa  forme; 
mais  que  qxiand  au  fond,  et  en  tant  qu'elle  consiste  dans  cette 
abdication  réelle  qu'une  personne  fait  de  tout  ce  qu'elle  a 
dans  le  siècle,  povirsc  consacrer  entièrement  à  Dievi ,  elle  est 
aussi  d'institution  divine.  Nous  en  avons  des  exemples  dans 
les  disciples  que  Jésus-Christ  appeloit  à  lui,  et  qui,  par  son 
ordre,  i-enonçoientàtout  ce  qu'ils  avoientdans  le  siècle,  pour 
le  suivre.  L'évangile  rapporte  des  enfants  de  Zébédée ,  que 
lorsque  Jésus-Christ  les  eut  appelés  à  lui,  ils  aba'ndonnèrent 
aussitôt  leurs  lilets  (  qui  étoicnt  tout  le  bien  qu'ils  avoient 
dans  le  monde)  et  leur  père,  pour  le  suivre  :  Illi  autem  sta- 
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tim  relictis  retibus  et  pâtre,  secuti  sunt  eum  :  Mattli.  iv,  21. 
Palavicin  reprend  aussi  Fra-Paolo  d'avoir  dit  que  tous  les 
canons  du  mariage  passèrent  au  concile  à  l'unanimité,  tels 
qu'ils  se  trouvent.  Il  atteste  au  contraire ,  qu'entre  autres  le 
canon  sixième ,  dont  est  question ,  soutint  beaucoup  de  con- 
tradictions de  la  part  du  cardinal  de  Lorraine  et  de  plusieurs 
autres  pères. 

484.  Pour  que  la  profession  religieuse  que  fait  l'une  des 
parties  qui  ont  contracté  mariage,  puisse,  suivant  le  droit 
des  décrétales  et  dvi  concile  de  Trente,  en  rompre  le  lien 
avant  qu'il  ait  été  consommé ,  il  faut  qu'elle  ait  été  faite  so- 
lemnellenient  dans  un  ordre  religieux  approuvé,  et  qu'on  y 
ait  observé  tout  ce  que  les  règles  de  l'église  et  les  lois  de  l'état 
exigent  pour  la  rendre  valable. 

485.  Quoiqtie  l'état  des  ordres  sacrés  soit  un  état  encore 
plus  saint  que  celui  de  la  profession  religieuse,  et  qu'il  ren- 
ferme tacitement  le  vœu  de  continence,  néanmoins,  comme 
il  ne  renferme  pas  vin  entier  renoncement  au  siècle,  on  ne 
lui  a  pas  donné  l'effet  qu'on  donne  à  la  profession  religieuse, 
de  rompre  le  lien  du  mariage  qui  n'est  pas  encore  consommé. 

La  promotion  aux  ordres  sacrés  forme  bien  un  empêche- 
ment dirimant  pour  vin  mariage  qui  seroit  contracté  depuis 
cette  promotion  ;  mais  elle  ne  peut  pas  i-ompre  le  mariage 
contracté  auparavant ,  quoiqu'il  n'eût  pas  encore  été  con- 
sommé. C'est  ce  que  décide  Jean  XXIL  Llcet  votum  solemnl- 
saiuin  per  sacri  ordinis  susceptionem ,  dit  ce  pape,  quantum  ad 
impediendum  mcUrimoniunicontrahendam  ac  ad  dirimcndum  ,  si 
post  contracturn  fucrit ,  slt  efficax  rcputandam  ;  ac  dissolrendum 
tamen  prias  ccntractum,  etiamsi  pcr  carnis  copulam  non  faerit 
consummatuni  [quum  nccjure  divino  nec  per  sacros  canones  re- 
periatur  hoc  statutum)  ,  invalidum  est  censendum ;  cap.  unie,  de 
voto  et  vot.  redeinpt.  in  extravag. 

Si  donc  un  homme  marié,  taisant  son  mariage  qui n'étoit 
pas  encore  consommé,  se  faisoit  promouvoir  aiix  ordres  sa- 
crés, il  devoit  être  déclaré  suspens  de  ses  ordres,  et  con- 
damné de  retourner  avec  sa  femme. 

ARTICLE     III. 
Si  l'adultère  de  la  femme  dissout  le  mariage. 

486.  Cette  question  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit 
donner  au  célèbre  passage  qui  se  trouve  sur  cette  matière 
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dans  l'évangile  de  Saint  Mathieu,  chap.  19 ,  oii  il  est  rapporté 
que  les  Pharisiens  ayant  demandé  à  Jésus-Christ  s'il  étoit 
permis  à  un  homme  de  répudier  sa  femme,  Si  licet  Iwmiui  di- 
niittcre  axorcni  suam ,  quûcumque  ex  ca«5a,  Jésus-Christ  leur 
répondit,  que  par  l'inslilufion  divine  dans  la  création.  Dieu 
avoit  tellement  uni  l'homine  et  la  femme,  qu'ils  ne  dévoient 
faire  enscmble'qu'une  même  chair;  qu'il  ne  devoit  donc  pas 
être  au  pouvoir  de  l'homme  de  séparer  ce  que  Dieu  avoit  uni  : 
ISon  legistis  ,  quia  qui  fccit  lioiiànem  3  ab  initio  '  ascu/um  et  fœ- 

n.iiuuii  fccit  cos ,  et  di.vit Erunt  duo  in  caritc  und:  itaquejam 

jwn  suiit  duo,  sed  una  caro?  quod  crgô  Dcus  conjunxit,  liomo 
von  scparct.  Les  Pharisiens  insistèrent,  et  dirent  :  Pourquoi 
•donc  Moïse  a-t-il  permis  de  répudier  sa  femme,  en  lui  don- 
nant un  écrit  de  divorce  :  Dicunt  iili  :  quid  ergô  Blojses  man- 
davit  dare  libellum  rcpudii,  et  dimitlerc  ?  Jésus-Christ  répon- 
dit :  ce  n'est  que  par  tolérance  que  Moïse  a  permis  cela  ;  et 
moi  je  vous  dis  que  celui  qui  renvoie  sa  femme,  si  ce  n'est 
pour  cause  d'adultère,  et  qui  en  épouse  une  autre,  commet 
un  adultère;  et  que  celui  qui  épouse  la  femme  qu'un  autre 
a  renvoyée,  commet  pareillement  un  adultère ;.^t7  illis :Quç- 
.niam  Moyses  ad  duriliam  cor  dis  veslri  permisit,  etc.  Dico  autern 
vobis,  quia  quicuiiiqac  dimiserit  uxorein  saani ^  Kisi  OB  fornica- 
TiONEM,  et  aliain  duxerit  y  mœchatur  ;  et  qui  dimissa:n  duxerit , 
mœchatur. 

La  dilliculté  tombe  sur  ces  mots,  nlsl  ob  fornicationeni.  Jé- 
sus-Christ entend-ihpar  l'exception  qu'il  fait  du  cas  auquel  la 
femme  auroit  commis  adultère,  permettre  au  mari  de  faire 
avec  elle,  en  ce  cas,  vm  véritable  divorce  qui  rompe  le  lien  du 
mariage,  et  qui  donne  la  liberté  à  l'homme  d'en  épouser  une 
autre?  ou  par  celte  exception,  nisi  ob  fornicationem ,  entend-il 
seulement  pei'metire  à  l'homme  de  chasser  en  ce  cas  sa  fem- 
me ,  et  de  se  séparer  d'habitation  avec  elîe,  sans  dire  que  le 
lien  du  mariage  sera  en  ce  "cas  dissous,  et  qu'il  sera  permis  à 
l'homme  d'épouser  une  autre  femme;  de  manière  que  dans 
le  texte,  ces  termes  nisi  ob  fornicalioncm ,  ne  doivent  se  rap- 
porter qu'à  quican.que  dimiserit,  et  non  à  ceux-ci,  qui  aiiani 
duxerit  ;  et  que  la  phrase  doit  s'entendre  en  ce  sens  :  Quicum- 
que  dimiserit  uxoreni  suam,  ((piod  non  licct  facere)  nisi  ob  for- 
nicationcni,  et  qui  (prioie  dimissâ,  sive  injuste,  si\e  eliam  jus- 
te, ob  ejus  fornicationcm  )  aliam  duxerit,  mœclialur. 

La  même  difiiculté  se  rcr.contre  au  chapitre  cinquièmedu 
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même  t^'angile ,  n''.  5i  et  32,  où  Jésus-Christ  dit:  la  loi  dit, 
celui  qui  renvoie  sa  femme,  doit  lui  donner  un  écrit, de  di- 
vorce; et  moi  je  vous  dis  :  celui  qui  renvoie  sa  {'cmme,  ex- 
cepté le  cas  auquel  elle  auroit  commis  adultère,  la  met  dans 
l'occasion  de  commctlrc  un  adultère  en  se  mariant  à  un  au- 
tre, et  celui  qui  l'épouse,  commet  un  adullère en  l'épousant: 
Dictuin  est ,  q  ulcutnqnê  dimlserit  uxorcni  suam,  (/et  et  libeiUim 
repudii  :  ego  autem  dico  vobis ,  quia  omnis  qui  dimiserit  u.vorem 
suam,  excepta  fornicationis  causa ,  facit  eammœchari,  etquidi- 
viissam  duxerit ,  adultérât.  Par  ces  termes,  excepta  fornic(itio~ 
nis  causa,  Jésiis-Chiist  enteiul-il  permettre  à  l'homme,  dans 
le  cas  de  celte  exception,  de  faire  un  véritable  divorce  qui 
rompe  le  lien  du  mariage,  et  le  mettre  en  liberté  d'épouser 
tine  autre  femme?  ou,  par  cette  exception,  entend-il  seule- 
ment permettre  à  l'homme,  en  ce  cas,  de  se  séparer  d'habi- 
tation d'avec  sa  femme ,  sans  qu'il  soit  en  cela  responsable 
devant  Dieu  de  l'adullcre  que  la  femme  qu'il  a  renvoyée, 
pounoil  commettre  en  épousant  un  autre  homme? 

487.  La  question  a  souQert  difficulté  dans  les  premicrssiècles. 

Elle  parut  si  difficile  au  premier  concile  d'Arles,  tenu  l'an 
514.  que  ce  concile,  l'un  des  plus  célèbres  et  des  plus  nom- 
breux deranti(|uité,  où  six  cents  évêques  avoient  assisté  (1), 
n'o'.a  pas  la  décider;  c'est  ce  qui  pa.oit  parle  canon  dixième 
de  ce  concile,  qui  dit  :  De  lus  qui  coiijugcs  suas  in  adultcrio  de- 
prehendunt,  et  ii  sunt  adolescentes,  et  prohiùcntur  nubere,  placuit 
ut,  in  quantum  potest ,  consitium  eis  detur ,  ne  viventibus  uxori- 
bus ,   licèt  adultcfis  ,  alias  accipiant. 

Le  concile  ,  en  ne  voulant  pas  qu'on  fasse  une  défense 
absolue  aux  hommes  qui  ont  renvoyé  leurs  fcnnues  adultè- 
res, dese  remarier,  témoigne  qu'il  regarde  comme  une  chose 
incertaine,  si  le  lien  du  mariage  subsiste  en  ce  cas ,  ou  s'il  est 
dissous  :  car,  s'il  étoit  certain  qu'il  subsistât,  le  concile  ne  se 
seroit  pas  contenté  de  conseiller  aux  hommes  de  ne  se  pas 
remarier,  il  le  leur  auroit  défcadii  absolument. 

/1S8.  Il  est  vrai  que  le  concile  d'Elvire,  qu'on  croit  avoir  été 
tenu  vers  l'an  3o5,  et  par  conséquent  peu  de  temps  avant  le 
concile  d'Arles,  ordonne  que  les  femmes  qui,  après  avoir 
quitté  leur  mari  adultère ,  en  auront  épousé  un  autre,  seront 
privées  de  la  communion  ,  tant  que  vivra  leur  premier  mari, 

(1)  Adon  de  Vienne,  en  sa  chroni'juc. 
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si  ce  n'est  à  la  mort  :  Fidelis  fœmina  quœ  adaUerum  maritum 
Tcliquerit  fidelem ,  et  alterum  duxerit ,  prohibeatur ,  sinubat ;  si 
autem  duxerit  y  non  prias  communionem  accipiat ,  quàm  is  qaem 
reliquerit  de  seculo  exierit ,  nisi  nécessitas  infirmitatis  dare  com- 
pulerit.  Mais  bien  loin  qu'on  puisse  conclure  de  ce  canon  que 
ce  concile  ait  décidé  que  la  séparation  pour  cause  d'adultère, 
soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  n'empêche  pas  le  li  en  de  mariage 
de  subsister,  on  tire,  au  contraire,  un  argument  négatif  de 
ce  concile  ,  pour  en  conclure  que  n'ayant  prononcé  cette 
peine  que  contre  les  femmes  qui  se  remarioient  après  avoir 
quitté  leur  mari  adultère ,  et  n'en  aj  ant  prononcé  aucune 
contre  les  hommes  qui.,  après  avoir  chassé  leurs  femmes  adul- 
tères, en  époiisent  une  autre,  il  s'ensuit  que  les  pères  de  ce 
concile  ne  croyoient  pas  qu'après  qu'un  homme  avoit  répu- 
dié sa  femme  adultère ,  le  lien  du  mariage  ne  laissait  pas  de 
subsister  ;  car  s'ils  l'eussent  cru,  le  concile  auroit  prononcé  les 
mêmes  peines  contre  l'homme  qui  se  remarie  après  avoir  rerk- 
voyé  sa  femme  adultère,  que  celles  qu'il  a  prononcées  contre 
la  femme  qui  se  remarie  après  avoir  quitté  son  mari  adultère. 

On  dira  qu'il  y  a  môme  raison  ;  et  que  si  l'adultère  du  mari 
ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage ,  comme  le  concile  paroît 
le  supposer,  en  prononçant  la  peine  de  la  privation  de  la 
coiumunion  contre  la  femme  qui  se  remarie  après  avoir 
quitté  son  mari  adultère ,  l'adultère  de  la  femme  ne  doit 
pas  non  plus  le  rompre. 

On  répond  que,  quoiqu'il  paroisse  efFectivement  qu'il  dût 
y  avoir  même  raison ,  néaimioins  nous  apprenons  de  saint 
Basile,  qui  vivoit  au  quatrième  siècle,  en  son  épître  cano- 
nique à  Amphilociue,  canon  g,  que  c'étoit  un  ancien  senti- 
ment reçu  par  la  coutume  dans  l'église,  qu'il  y  avoit  une 
diiféi-ence  entre  l'adultère  commis  par  la  femme,  et  l'adul- 
tère commis  par  Thomme  ;  que  ISofre-Seigneiu-  ne  s'éfant 
expliqué  que  sur  ie  cas  de  l'adultère  de  la  femme,  en  per- 
mettant au  mari,  en  ce  cas,  de  la  répudier,  cela  ne  devoit 
pas  être  étendu  à  la  femme ,  à  qui  il  ne  devoit  pas  être  pareil- 
lement permis  de  faire  divorce  avec  son  mari  lorsqu'il  avoit 
commis  adultère  :  Domlni  sentcnlia  juxtà  sensûs  conscqaenîiam 
œquè  viris  ac  muitcriias  conrenit ,  quod  non  liccat  à  nuitrimonio 
discedere,  excepta  causa  fornicationis  ;  at  ver.)  consuetudo  adul- 
térantes vil-os  j  et  qui  in  fornicationibas  versantur,  mandat  à  ma- 
licribus  rctineri. 
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Nous  voyons  encore  cette  distinction  dans  une  loi  de 
Constantin ,  qui  rapporte  bien  l'adultère  de  la  l'cmme  parmi 
les  causes  pour  lesquelles  un  mari  peut  répudier  sa  femme; 
mais  qui  ne  rapporte  pas  de  même  l'adultère  du  mari  parmi 
les  causes  pour  lesquelles  il  étoit  permis  à  une  femme  de 
faire  divorce  avec  son  mari.  C'est  conformément  à  cette  dis- 
tinction,que  leconcilea  prononcé  des  peines  contrôla  femme 
qui,  après  avoir  quitté  son  mari  adultère,  en  épousoit  un 
autre  de  son  vivant ,  et  qu'il  n'en  a  prononcé  aucune  contre 
le  mari  qui  épousoit  un  autre  femme  du  vivant  de  celle  qu'il 
avoit  chassée  pour  cause  d'adultère.  C'est  pourquoi ,  bien 
loin  qu'on  puisse  inférer  de  ce  canon,  que  le  concile  d'Elvire, 
en  décidant  qu'il  n'étoit  pas  permis  à  ime  femme  qui  avoit 
quitté  son  mari  adultère ,  d'en  épouser  un  autre  de  son  vi- 
vant, devoit  être  censé  avoir  pareillement  décidé  qu'il  n'étoit 
pas  permis  au  mari  qui  a  renvoyé  sa  femme  adultère,  d'eu 
épouser  de  son  vivant  une  autre;  on  doit,  au  contraire,  in- 
férer de  ce  concile,  qu'ayant  prononcé  des  peines  contre  la 
femme  qvii avoit  quitté  son  mari  adultère,  et  n'en  ayant  pro- 
noncé aucune  contre  le  mari  qui  a  répudié  sa  femme  adul- 
tère ,  il  n'a  pas  cru  qu'il  fût  défendu  au  mari  qui  a  répudié 
sa  femme  adultère,  d'en  épouser  une  autre  du  vivant  de 
celle  qu'il  a  répudiée;  car  s'il  l'eût  cru ,  il  n'eût  pas  manqué 
de  prononcer  la  même  peine,  en  ce  cas,  contre  le  mari, 
qu'il  a  prononcée  contre  la  fennue. 

489.  Ajoutez  à  cela  que  plusieurs  des  anciens  pères  ont 
enseigné,  en  termes  formels,  que  le  lien  du  mariage  pouvoit 
êti*e  rompu  par  l'adultère  de  la  femme.  C'est  ce  que  dit  Ter- 
tuUien  dans  le  quatrième  livre  contre  Marcion  :  Prœter  ex 
causa  adulterii  nec  creator  disjungit  quod  ipse  scilicct  conjanxit. 
Donc,  selon  Tertullien,  ex  causa  adulterii  Deus  disjungit  aat 
disjungi  permittit  quod  conjunxerat. 

S.  Epiphane  ,  dans  son  livre  advcrsùs  Ilœrcscs,  cap.  5f), 
dans  le  quatrième  siècle ,  oîi  il  combat  les  erreurs  de  certains 
hérétiques  qui  se  donnoient  le  nom  de  Cathares ,  c'est-à- 
dire ,  P<»"5 ,  lesquels  condamnoient  les  seconds  mariages, 
même  à  l'égard  des  laïques,  s'exprime  ainsi,  selon  la  traduc- 
tion du  P.  Petau,  v.  4  •  ^'*  populo  tolcrari  istud  potest,  ut  qui 
uxore  prima  conlenti  esse  non  possunt ,  ed  mortuâ  sccundam  sibi 
copulent ,  quanquarn  qui  unam  duntaxat  habuit ,  majori ,  ccclesiœ 
judicio,  honore  dignus  est  ;  sed  cul  mortua  una  non  sufficit ,  quum 
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ccciisiono  aliquâ  stiipri  adalteriique  aul  citerais  flagitii  cum  ed 
dicortiam  fecerit ,  is  si  (i/Uram  uxorem  duxerit ,  aut  alteri  vira 
nupserit,  sacrarum  Utterarum  auctoritas  ab  omni  culpd  illos  ab- 
sohil,  ncque  ab  eccbsiâ  aut  œtcrnâvHci  rcjicit ,  scd  proptcr  imbc- 
citlitatem  toierandos  cxistimat;  non  ilà  tamen  utduas,  allcrd  sii- 
pcrstite,  ujrores  liabeat ,  scd  ut  ab  und  scparalus ,  altcram  sibi 
legilimè,  si  lubct ,  adjiiiigat. 

Aslciius  ,  évèquc  d'Amasée,  dans  le  même  siècle,  dit  ex- 
pressément dans  une  Homélie  sur  S.  Matthieu  ;  Exisdmate 
et  oiunino  vobis  persuadcte  matrimonia  morte  tantàm  et  adilterio 
du'iini. 

/ina.  S.  Augustin  a  traité  ex  profcsso  la  question  de  l'indis- 
soîuhililë  du  mariage  en  cas  d'adultère;  c'est  dans  son  pre- 
mier livre  de  conjug.  adulter.  ad  Pol/entinm.  Il  décide  que  l'a- 
duKère  de  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  ne  donne  lieu  qu'à 
la  séparation  d'iiabiîafion  ,  mais  ne  rompt  pas  le  lien  du  ma- 
riage ;  et  que  le  mari  qui  a  chassé  sa  femme  pour  cause 
d'adidlère,  ne  peut  pas,  tant  qu'elle  vit,  sans  commettre 
lui-même  un  adultère,  épouser  une  autre  femme;  de  même 
que  la  femme  qui  a  quilté  son  mari  adullère,  ne  peut  pas, 
de  son  vivant,  épouser  un  autre  homme. 

Il  emploie,  pour  l'établir,  le  passage  de  l'évangile  de  S. 
Mare,  x,  ii,  où  l'évangéliste  fait  dire  à  Jésus-Christ,  en 
ternies  généraux,  sans  excepter  le  cas  de  l'adultère  de  la 
femme,  ni  aucun  autre  cas  :  Quiconque  renvoie  sa  femme, 
et  en  épouse  une  autre,  commet  un  adulière  :  Quicumquc  di~ 
vnserit  uxorem  suam ,  et  uliam  duxcrit ,  adulteriuin  commiltit 
saper  eani.  Il  cile  aussi  le  passage  de  S.  Luc,  c/uip.  iG,  n.  18, 
oîi  Jésus-Christ  dit  pareillement,  sans  faire  aucune  excep- 
tion :  Om?iis  qui  dimitiit  uxorem  suam ,  et  alteram  ducit ,  mœclia- 
tur ;  et  qui  dimissam  à  viro  ducit ,  mœclialur. 

S.  Augustin  argumente  de  ces  textes  de  celte  manière  :  Ces 
évangélisles,  dit-il,  ayant  parlé  indislincfcment.  Qui  sumus 
ut  dicamus,  est  qui  mœcbatur  uxore  sud  dimissd  alteram  ducens, 
et  est  qui  hoc  faciens  non  mœehatur  ,  quum  ccangelium  dicat  om'- 
vem  mœchari  qui  hoc  fecit?  Proindè  si  omnis  qui  hoc  feeerit ,  ut 
uxore  sud  dimissd  alteram  ducat,  wachatur ;  sine  dutntntioncibi 
sunt  ambo,  et  qui  prcvtcr  causant  fornieationis  dimittit  uxorem; 
n.   10. 

S.  AugusJin  tire  encore  argument  pour  son  interprétation, 
de  ce  que  dit  S.  Paul,  EpisL  1,  ad  Corinih.  vn,  10  :  J'oi  onne. 
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de  la  part  du  Seigneur,  aux  femmes ,  de  ne  pas  quitter  leurs 
maris;  ou  si  elles  les  qailteut,  de  ne  se  pas  remarier:  //s <7«t 
vmtrlmonio  juncti  sunt ,  prœcipio ,  non  ego  ,  sed  Dominas  ,  uxo^ 
rem  à  viro  non  disccderc ;  qaod  si  discesserit ,  mancre  innuptam, 
aut  viro  suo  rcconciiiari  :  et  vir  iixoreni  non  dimittat.  S.  Augustin 
tire  de  ce  passage  cet  argument  :  S.  Paul,  en  ordonnant  à  la 
femme  qui  a  quitté  son  mari ,  de  ne  se  pas  remarier,  entend 
parler  de  celle  qui  l'a  quitté  pour  cause  d'adultère  commis 
par  son  mari  ;  autrement  il  ne  lui  auroit  pas  été  permis  de  le 
quitter.  Or  il  lui  ordonne,  de  la  part  du  Seigneur,  de  ne  se 
pas  mariera  un  autre.  Donc  S.  Paul  suppose  que  Padullère 
commis  parle  mari,  autorise  bien  la  femme  à  le  quitter, 
mais  qu'il  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage ,  puisqu'il 
leur  défend  d'épouser  un  autre  homme  :  si  discesscril ,  mancre 
inmiptam.  Donc  pareillement,  conclut  S.  Augustin  ,  l'adultère 
de  la  femme  autorise  seulement  le  mari  à  la  renvoyer,  mais 
il  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage,  la  condition  de  l'un  et 
de  l'antre  devant  être  égale.  Or,  dit-il.  Si  par  forma  est  in 
ufroquc,  uhrque  mœchatar,  sise  aller  i  junxerit ,  cliamsi  se  à 
fornicanle  disjunxeril  ;  pareni  vero  esse  formant  in  hâc  causa  viri 
et  muUcris  ibi  ostendit  aposlolus ,  ubi  quam  dixisset  :  Uxor  non 
habet  polcstalcm  corporis  sai,  sed  vir;  adjccil  alqae  ait  :  Sinidiler 
vir  non  habet  poteslatem  sui  corporis,  sed  millier. 

/joi.  Les  avis  étoient  encore  partagés  sur  cette  question, 
au  temps  de  S.  Augustin;  il  reconnoît  lui-même,  en  son 
Traité  de  Fide  et  Operihas,  cap.  ig,  que  la  question  soufTroit 
difficulté.  Il  dit  :  In  ipsis  divinis  scripturis  ità  obscunun  est 
utràin  istc  ciii  qiiidem  sine  diibio  licet  adidlcram  diniittere^  adul- 
ier  tamen  habeatur  si  aliam  diixeril ,  ut  quantum  existimo ,  ve- 
n- aliter  ibi  quisque  fallatur.  Et  dans  le  second  de  ses  livres 
IXclractaliomnn,  cap.  07,  il  dit  qu'il  n'ose  se  flatter  d'avoir  par- 
faitement éclarci  la  question  :  Scripsi  duos  libros  de  aduUerinis 
conju"iis  quantum  potiii  secundùm  scripluras  ,  cupiens  solvere 
di/Jicillimam  quœstionenr,  quod  iitriïm  enodalissimù  fecerim  nescio; 
iniù  vero  non  me  pervenisse  ad  tiujus  rei  perfeclionem  sentio , 
quamvis  multos  sinus  ejiis  aperuerim,  quodjudicarc  polerit  quis- 
quis  intelligcnter  leglt. 

402.  L'autorité  de  S.  Augustin  ,  dont  les  décisions  ont  tou- 
jours été  regardées  comme  des  oracles,  ne  tarda  pas  à  réu- 
nir les  suffrages  sur  cette  question. 

Dans  le  code  de  l'église  d'Afrique,  le  canon  102  est  conçu 
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en  CCS  tarmes  :  Plaçait  ut  secundùm  evangelicam  et  apostoUcam 
disciptinam,  ncque  dimissus  ab  uxore ,  neque  dlmissa  à  viarito , 
alteri  conjangantur  ,  sed  ità  maneant ,  aut  siblmet  reconcilienlur ; 
quod  si  contempserint ,  ad  pcenitentiam  redigimtur ,  in  quâ  causa 
legcm  imperialem  petendam  promulgari. 

Qvioiqnc  ce  canon  ne  parle  pas  expressément  du  cas  au- 
quel le  divorce  est  fait  pour  cause  d'adultère,  néanmoins 
étant  conçu  en  termes  généraux,  et  ne  faisant  aucune  ex- 
ception, il  comprend  ce  cas  comme  les  autres,  et  il  décide 
qu'en  cas  de  divorce ,  pour  quelque  cause  qu'il  soit  intervenu, 
soit  pour  cause  d'adultère ,  soit  pour  quelque  autre  cause , 
il  n'est  permis  ni  à  l'homme  d'épouser  une  autre  femme  , 
du  vivant  de  celle  dont  il  est  séparé,  ni  à  la  femme  d'épouser 
un  autre  homme ,  du  vivant  de  cclvii  dont  elle  est  séparée. 

Il  est  d'autant  plus  certain  que  ce  canon  doit  être  entendu 
en  ce  sens ,  qu'il  est  écrit  en  marge ,  qu'il  est  tiré  du  second 
concile  de  Milève.  S.  Augustin  ayant  assisté  à  ce  concile , 
tenu  contre  les  Pélagiens  l'an  416,  et  en  ayant  été  l'âme, 
c'est  sur  sa  doctrine  que  ce  canon  a  été  rédigé. 

Denis  le  Petit,  dans  sa  collection  des  canons,  a  inséré  par 
abrégé  ce  code  de  l'église  d'Afrique.  Le  canon  que  nous  ve- 
nons de  rapporter,  s'y  trouve  sous  le  titre,  Tituli  divcrsorum 
Canonmn  A  fricanœ  Ecclesiœ 3  à  l'article  102,  en  ces  termes  : 
De  lus  qui  uxores 3  aut  quœ  viras  dimittant,  ut  sic  maneant 
(supple  innapti,  quandiCi  vivit  persona  dimissa.  ) 

Cet  auteur  ,  qui  florissoit  sur  la  fin  d\i  cinquième  siècle 
et  avi  commencement  du  sixième,  n'ayant  inséré  dans  sa 
collection  que  les  canons  qui  étoient  alors  luiiversellement 
reçus  dans  l'église,  où  en  conséquence  sa  collection ,  depuis 
qu'elle  a  paru ,  a  été  de  la  plus  grande  autorité ,  il  s'ensuit 
que  la  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage ,  sans  aucune 
exception,  que  renfermoit  le  canon  ci-dessus  cité,  qui  se 
trouve  dans  cette  collection,  étoit,  dès  le  temps  qu'elle  a 
paru ,  un  point  de  discipline  universellement  reconnu  dans 
l'église  d'occident. 

495.  Ce  canon ,  et  la  doctrine  qu'il  renferme ,  ont  reçu 
tine  nouvelle  autorité  par  les  capitulaires  de  Charlemagne , 
oii  il  a  été  inséré.  On  le  trouve  dans  la  collection  de  l'abbé 
Andegise,  Uv.  1 ,  art,  42,  en  ces  termes  :  Item  ex  eodem  (  Con- 
cilio  Africano  )  ut  nec  uxor  à  viro  dimissa  alium  ac'cipiat  virum, 
vivente  viro  suo,  nec  vir  alium  accipiat  uxorem,  vivcntc  priore. 
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404.  Les  conciles  teiuis  dans  les  siècles  suivants ,  ont  suivi 
cette  doctrine,  et  ee  sont  mcme  expliqués  encore  plus  foi- 
niellement,  ayant  exprimé  le  cas  du  divorce  pour  cause  d'a- 
dultère. Le  concile  de  Frioul,  tenu  sous  Charlemagne,  sur 
la  fin  du  huitième  siècle,  canon  lo,  porte  :  Plaçait  ut  riso- 
lato,  foriûcationis  causa,  jui^cdi  vincuio  (  i)  ,  non  llceat  viro  allani 
uxorem  daccre. 

Le  concile  de  Nantes ,  qui  est  au  moins  du  temps  de  Char- 
lemagne ,  qui  a  inséré  dans  ses  capituiaires  deux  canons  de 
ce  concile ,  mais  qui  peut  être  beaucoup  plus  ancien  ,  son 
époque  étant  incertaine,  dit  au  canon  douzième  :  Si  cujus 
uxor  adaitcrlum  pcrpetravit,  et  hoc  à  ciro  deprchcnsnm  fucrit  et 
pubiicutum,  dimittat  axoreni....  vir  verô  ejus ,  ulâ  civcntc,  nalla- 
Icnàs  aliani  accipiat. 

Le  concile  tenu  à  Tribur,  près  Mayence,  l'an  SgS,  dans 
le  canon  46,  parle  du  cas  d'une  femme  répudiée  par  son  mari 
pour  cause  d'adultère,  et  poursuivie  criminellement;  et  à  la 
fin  de  ce  canon  il  dit  :  Maritasverd ,  qaamdlà  ipsa  vivat ,  nutio 
modo  uxorem  ducat. 

Le  concile  tenu  à  Trosli ,  en  909 ,  au  canon  8 ,  dit  :  Uxor 
nuu quant  proptcr  hominem  separanda,  et  si  fornicata  fuerit ,  et 
vir  ejus  votuerit,  dlmittcnda  ;  sed ,  illâ  vivente ,  altéra  non  da- 
ccnda ,  quia  adalteri  regnum  Dci  non  possidebunt. 

495.  On  peut  ajouter  à  ces  autorités  le  suffrage  unanime 
des  auteurs  ecclésiastiques  qui  ont  écrit  depuis  le  sixième 
siècle  sur  ces  matières,  lesquels  ont  enseigné,  en  termes 
formels,  que  l'homme  qui  avoit  répudié  sa  femme,  quoique 
pour  cause  d'adultère,  ne  pouvoit  pas,  du  vivant  de  cette 
femme,  en  épouser  une  autre  :  tels  sont,  dans  le  septième 
siècle  ,  Bcde,  sur  le  chap.  10  de  S.  Marc;  dans  le  neuvième, 
Jonas,  évoque  d'Orléans;  Hincmar  de  Rheims,  dans  son  ou- 
vrage du  divorce  de  Lothaire  et  dcThcutberge;  Paschasc  Rat- 
bcrt,  sur  le  chap.  19  de  S.  Matthieu;  Yves  de  Chartres,  dans 
sa  lettre  i25*à  Dambcrt  de  Sens.  L'auteur  de  la  tradition 


(1)  Par  CCS  termes ,  ^/M^'a/t  vincuio,  le  concile  n'entend  parler  que  de 
l'obligation  mutuelle  que  les  conjoints  avoi<;nt  contracttie  de  se  rendre  lo 
devoir  conjugal  ;  laquelle  est  dissoute  par  K;  crime  d'adullèrc  :  il  n'entend 
pas  parler  du  lien  conjugal  proprement  dit,  par  lequel  Dieu  les  a  unis  eu 
une  môme  chair.  Le  concili-  reconnoît  que  l'adultère  ne  rompt  pas  celui- 
là,  puisqu'il  décide  que  celui  qui  a  répudié  sa  femme  p'iur  cause  d'adul^ 
tare,  ne  p«ut  se  remarier  tant  qu'elle  vil, 
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sur  le  mariage,  a  recueilli  ces  témoignages,  où  on  peut  les 
voir  ;  on  encore  mieux  dans  les  livres  originaux. 

496.  Le  droit  canonique  moderne  n'est  pas  moins  décisif 
que  l'ancien,  pour  la  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage, 
sans  aucune  exception ,  même  dans  le  cas  du  divorce  pour 
cause  d'adultère. 

Cette  doctrine  est  enseignée  dans  le  décret  de  Graticn.  Cet 
aviteur,  causa  52,  quœst.  7,  rapporte,  à  son  ordinaire,  les 
autorités  pour  et  contre;  et  après  avoir  rapporté  celles  sur 
lesquelles  est  établie  la  doctrine  de  l'indissolubilité,  il  dit  : 
His  autorltatibus  evidentissimè  monstralur,  qaàd  quicunique  ,  for- 
nicalionis  causa,  uxorem  suam  diniiscrit,  aliam,  iltâ  vivente, 
dacere  non  poterit  ;  et  si  du^crit ,  rcus  adultcrii  cri  t. 

Le  droit  des  décrétâtes  est  pareillement  conforme  à  cette 
doctrine.  En  conséquence  Alexandre  m,  cap.  5,  cxt.  de  diiort.^ 
décide  qu'un  mari  qui,  après  s'être  séparé  de  sa  femme, 
pour  cause  d'adullère,  s'était,  du  vivant  de  cette  femme, 
remarié  à  une  autre  ,  devoit  être  condamné  à  retourner  avec 
la  première  qu'il  avoit  quittée. 

Par  cette  décision  le  pape  regarde  tellement  comme  un 
adultère  le  mariage  qu'un  homme  contracte  du  vivant  de  la 
feiume  qu'il  a  quittée  pour  cavise  d'adultère,  qu'il  ordonne 
que  cet  homme  ne  puisse  plus  reprocher  à  sa  femme  qu'il 
a  répudiée,  l'adultère  qu'elle  a  commis,  suivant  la  règle, 
paria  delicta  mutuel  pcnsatione  exlinguuntar  ;  et  qu'en  consé- 
quence il  soit  tenu  de  retourner  avec  cette  femme,  de  la- 
quelle, sans  cela  ,  il  auroit  pu  demeurer  séparé. 

Dans  le  xv"  siècle,  Eugène  iv,  dans  le  concile  de  Florence, 
dit  nettement  que  l'adviltère  ne  donne  lieu  qu'à  la  séparation 
d'habitation,  et  qu'il  ne  peut  dissoudre  le  lien.  Le  troisième 
caractère  dvi  mariage,  dit  ce  pape,  est  l'indissolubilité;  Prop- 
ter  hoc  quôd  significut  indivisiùilem  conjunctiovem  c/iristi  et  ccclc- 
siœ  :  quamvis  auteni  ex  causa  fornicalionis  liccat  t/iori  scparatio- 
nem  facerc ,  non  tamen  aliud  matrimonium  contralure  [as  est, 
quuni  matrimonii  viuculum  légitimé  conlracti  perpetuum  sit  ;  iJ* 
tome  des  conciles  du  père  Labbe,  p.  ôây. 

497.  Cette  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage,  même 
en  cas  de  séparation  pour  cause  d'adullère ,  éloit  si  aulorisée 
dans  l'église  latine  au  temps  du  concile  de  Trente ,  que  lors- 
qvie  la  question  y  fut  proposée,  on  avoit  projeté  un  décret 
qui  frappoit  d'anathème  le  sentiment  contraire.  Les  ambas- 
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«adetirs  de  la  république  de  Venise  s'y  oi)posèrent,  et  repré- 
sentèrent que  dans  plusieurs  provinces  sujettes  de  la  répu- 
blique, qui  suivoient  le  rit  grec,  on  avoit  sur  ce  point  une 
discipline  contraire  à  celle  de  rOglise  latine ,  et  qu'on  y  tenoit, 
comme  dans   toute   l'église  grecque,    que  l'adultère  de   la 
femme  rcmpoit  le  lien  du  mariage,  et  que  l'homme  qui  l'a- 
voit  répudiée  pour  cette  cause,  pouvoit,  du  vivant  de  cette 
femme,  en  épouser  une  autre;  qu'il  n'étoit  pas  juste  de  con- 
damner les  peuples  de  ces  provinces  sans  les  avoir  entendus; 
d'autant  plus  que  dans  les  articles  qui  furent  proposés  dans 
le  treizième  siècle  pour  la  réunion  des  Grecs,  on  ne  leur  pro- 
posa pas  de  se  départir  sur  ce  point  de  leur  discipline.   Ces 
représentations  firent  changer  le  canon  :  le  concile  laissa  à 
ciiaque  église  la  liberté  de  suivre  la  discipline  qu'elle  avoit 
anciennement  tenue,  et  se  contenta  de  frapper  d'anathème 
ceux  qui  s'arrogeroient  l'autorité  de  censurer  et  de  taxer  d'er- 
reur la  discipline  de  l'église  latine  sur  ce  point. 

C'est  povu'quoi  le  canon  ,  qui  est  le  septième,  Sess.  24,  fut 
rédigé  de  celte  manière  :  Si  qids  dixcrit  ccclasiam  errare  qaani 
docuit  et  docct  jaxtà  evangilicam  et  apostolicmn  doctrinam  ,  prop~ 
ter  adulterium  atterius  conjagum,  malrimonii  vinculum  non  passe 
dissolvi  ;  vel  etiam  innoccntem  qui  causavi  adidtcrio  r>on  dédit ^ 
non  passe,  altero  conjuge  vivente ,  aliudmatrinwniamcontraheref 
mœcliarique  etim  qui,  dimissâ  adultéra  ,  aliam  duxerit ,  et  eain 
quœ  dimisso  adultcro ,  alii  nupscrit ,  anatkcma  sit. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question ,  il  n'est  pas  douteux 
lu  praxi  parmi  nous,  que  lorsqu'un  homme  s'est  lait  séparer 
de  sa  femme,  après  l'avoir  convaincue  d'adultère,  le  lien  du 
mariage  est  censé  subsister,  et  forme  un  empêchement  diri- 
mant  qui  rend  nul  le  mariage  qu'il  contracteroit  avec  une 
autre ,  du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée. 


ARTICLE     IX 


Lorsque  l'un  des  conjoints  qui  se  sont  mariés  étant  infidèles,  se  fait  chré- 
tien ,  peut-il  dissoudre  le  lien  du  mariage  qu'il  a  contracté  avec  l'autre 
qui  persévère  dans  l'incrédulité. 

498.  La  décision  de  cette  question  dépend  de  l'inlerpréta- 
tîon  qu'on  doit  donner  à  quelques  versets  du  septième  cha- 
pitre de  la  première  épître  de  S.  Paul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre,  après  que  S.  Paul  a  établi  comme  un 
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principe  général,  que,  suivant  le  commandement  du  Sei- 
o-neur  une  femme  ne  doit  point  quitter  son  mari;  que  si 
elle  l'a  qvulté ,  il  ne  lui  est  pas  permis  de  se  remarier  ;  qu'elle 
doit  rester  sans  mari,  ou  se  réconcillier  avec  celui  qu'elle  a 
quitté;  qu'un  marine  peut  pareillement  quitter  sa  femme  (i); 
il  vient  ensuite  à  la  question  qui  lui  avoit  été  faite  sur  le  cas 
narticulier  d'un  chrétien  qui  a  une  femme  infidèle,  ou  d'une 
chrétienne  qui  a  un  mari  infsdèle  :  il  répond  qvi'il  n'a  pas  de 
commandement  formel  du  Seigneur  à  leur  apporter  pour  ce 
cas  particulier,  sur  lequel  le  Seigneur  ne  s'est  pas  expliqué. 
Mais  ce  que  j'ai  à  vous  dire,  leur  dit-il,  c'est  que  si  un  de 
nos  frères  a  une  femme  infidèle  qui  veuille  demeurer  avec  lui, 
il  ne  doit  point  la  renvoyer;  et  pareillement  si  luie  de  no3 
sœurs  à  un  mari  infidèle  qui  veuille  bien  demeurer  avec  elle, 
elle  ne  doit  point  le  quitter  ;  car  bien  loin  que  la  partie  fi- 
dèle soit  souillée  par  la  partie  infidèle ,  au  contraire  la  partie 
iidèle  peut  servir  à  la  sanctification  de  la  partie  infidèle. 

Vous  procurez  aussi,  en  demeurant  avec  la  partie  infidèle, 
la  sanctification  de  vos  enfants,  auxquels  vous  prociirez  la 
<Màce  du  baptême  et  l'instruction  dans  la  foi;  au  lieu  qu'en 
vous  séparant  de  la  partie  infidèle ,  et  les  lui  laissant ,  ils  se- 
roient  impurs.    Si  cependant  la  partie  infidèle  veut  se  sépa- 
rer   et  qu'il  ne  soit  pas  possible  à  la  partie  fidèle  de  vivre  en 
union  avec  elle,  nous  n'obligeons  pas  noire  frère  ou  notre 
«œurà  covirir  après  la  partie  infidèle  pour  être  avec  elle  dans 
une  discorde  continuelle;  nous  ne  leur  imposons  pas  une 
pareille  servitude  :  Dieu  nous  a  appelés  à  un  état  de  paix. 
Néanmoins  que  le  fidèle  ne  néglige  rien  pour  demeurer  avec 
l'iafidèle;  car  qui  sait  si  vous  ne  gagnerez  pas  à  la  foi  votre 
mari,  en' demeurant  avec  lui?  Qui  sait  si  vous  ne  gagnerez 
uas  votre  femme  à  la  foi,  en  demeurant  avec  elle  ?  Cœteris 
cao  dico,  nonDomitnis  :  Si  qais  frater  uxorem  liabet  infidcUm,  et 
•1  hœc  consentit  liahitare  cum  illo ,  non  discedat ;  et  si  quœ  mu- 
L'er  fidelis   habcl  viritrn  infidelcm,  et  hic  consentit  habitarc  cum 
iUâ    non  diinittat  riritm  :  sanctificatus  est  eni/n  rir  infidelis  per 
mulierem  fidèle  m  y   et  sanctificata  est  mulier  infidelis  per  virum 
Cidelcm  •  aiioquin  filii   vestri  immandi  sunt,    nunc  aatcm  sancti 

(A  His  qui  matrlmonio  Juncti  sunt,  prœcipio,  non  ego,  scd  Dominus , 
lixorctu  à  viro  non  disccdert  ;  quùd  si  dlscesserit,  manerc  itinuptaiu,  aut  vivo 
sut)  reconiiliaii  ;  et  virum  non  dintittcrc  uxorem. 
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sa7it.  Quôd  si  infidelis  discedit ,  discedat  ;  non  enim  suùjectiis  est 
f rater  aut  soror  in  hujasmodi  ;  in  pace  aatem  vocavit  nos  Dcas  : 
undè  enim  scis  mulier  ,  si  virum  salvum  faciès  ?  aut  undc  scis  vir, 
si  mulierem  salvam  faciès  ?  etc.  v.   12,  i3,  14.  i5,-  16. 

Le  point  de  la  question  csit  de  savoir  si  S.  Paul,  par  les  ver- 
sets que  nous  venons  de  rapporter,  permet  à  la  partie  fidrlc 
défaire  avec  la  partie  infidèle  un  divorce  qui  rompt  le  lien 
du  mariage ,  ou  s'il  permet  seulement  une  simple  séparation 
d'habitation  qui  le  laisse  subsister. 

499.  Cette  question  a  été  depuis  peu  très-bien  discutée  dans 
une  espèce  sur  laquelle  est  intervenu  un  arrêt  du  parlement. 

Borach  Levi,  juif  de  naissance,  et  originaire  d'ifaguenaw, 
y  avoit  contracté  mariage  avec  Mcndel-Ccrf,  qui  étoit  pareil- 
lement juive,  et  native  d'Haguenaw  :  Borach  Levi  étant  venu 
à  Paris,  se  convertit  au  christianisme,  et  fut  baptisé  à  Mon- 
Tuagni,  village  du  diocèse  de  Paris,  le  10  août  i^oa,  avec 
deux  enfants  qu'il  avoit  de  son  mariage,  et  qu'il  avoit  ame- 
nés avec  lui. 

Depuis,  Borach  Levi  fit,  les  iSmai  et  22  octobre  1754,  des 
sommations  à  sa  femme  Mendel-Cerf ,  qui  étoit  restée  à  Ha- 
guenaw,  de  venir  le  joindre,  et  par  la  seconde  de  ces  som- 
mations, il  lui  déclare  qu'il  consent  qu'en  venant  le  rejoin- 
dre, elle  vive  chez  lui  dans  la  prolessiou  du  judaïsme. 

A  ces  sommations  Mendel-Cerf  ayant  répondu  qu'elle  ne 
vouloit  pas  retourner  avec  lui,  et  qu'elle  le  sommoit  de  lui 
envoyer,  selon  les  formes  du  judaïsme,  un  libelle  de  divorce, 
pour  qu'elle  pût  se  marier  à  un  avitre  homme  de  sa  religion, 
Borach  la  fit  assigner  à  l'ofiicialité  de  Strasbourg,  où  il  obtint 
senlence  le  7  novembre  1754,  qui  lui  doime  acte  des  sont- 
mations  par  lui  faites  à  sa  femme,  et  des  réponses  de  sa  fem 
me ,  et  déclare  qu'il  est  libre  de  se  pourvoir  par  mariage  en 
face  d'église  ,  avec  ime  personne  de  même  religion  que  celle 
qu'il  professe  maintenant. 

Depuis,  Borach  ayant  contraclé  des  promesses  de  mariage 
avec  une  fille  de  VilleneuAe-sin--Bellot,  diocèse  de  Soissons, 
nommée  Anne  Thcvard,  auxqvielles  le  père  de  ladite  Thevard 
avoit  souscrit,  s'adressa  au  curé  dudit  Villeneuve  pour  publier 
ses  bans  de  mariage.  Il  fit  signifier  les  sommations  qu'il  avoit 
faites  à  Mandel-Cerf,  la  sentence  de  l'ofiicial  de  Strasbourg, 
qui  avoit  prononcé  la  dissolution  de  son  mariage  avec  elle,  et 
un  certificat  du  secrétaire  de  l'évêché  de  Strasbourg  ,  (p\£ 
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atteste  que  par  les  rccisfres  du  p:refre,  il  paroît  que  de  font 
temps  il  a  été  permis  dans  le  diocèse  de  Strasbourg,  aux  juifs 
baptisas,  de  se  remarier  avec  des  catholiques,  lorsque  leurs 
femmes  juives  ont  refusé  de  cohabiter  avec  eux  depviis  leur 
baptême;  et  que  cet  usage  a  été  constamment  reconnu  par 
le  conseil  souverain  de  Colmar. 

Le  curé  ne  s'tiant  pa?:  contenté  de  ces  pièces,  et  ayant  re- 
fusé de  publier  les  bans  de  mariage ,  Boraeh  I3  fît  assigner  eu 
l'offîciaiilé  de  Soissons,  pour  qu'il  lui  fût  enjoint  de  les  pu- 
blier, L'official,  par  sa  sentence  du  5  février  1706,  avant  dé- 
claré Boraeh  non-reccvable  en  sa  demande,  boraeh  interjeta 
appel  comme  d'abus  de  cette  sentence,  au  paiîeniunc. 

La  question  qui  étoit  à  juger  au  parlement  sut  cet  appel, 
étoit  de  savoir  si  Boraeh  avoit  pu  rompre,  quant  au  lien,  le 
mariage  qu'il  avoit  contracté  dans  le  judaïsme  avec  Mendel- 
Cerf,  et  s'il  pouvoit  en  conséquence  épouser  vuie  autre  l'eiame 
de  son  vivant.  Cette  question  y  fut  très-bien  discutée  :  on  a 
imprimé  les  consultations  et  les  plaidoyers  qui  ont  été  faits 
sur  cette  matière.  Nous  rapporterons  dans  un  premier  para- 
grapiie,  les  raisons  qui  furent  alléguées  pour  soutenir  que 
S.  Paul  pcrmeltoit  à  un  infidèle  converti  au  christianisme  , 
de  rompre  ,  même  quant  au  lien  ,  le  mariage  qu'il  avoit  con- 
tracté dans  l'infidélité,  lorsque  l'autre  conjoint  demeuré  dans 
l'infidélité,  l'efusoit  de  cohabiter  avec  lui.  Dans  un  second  pa' 
ragraphe,  nous  rapporterons  les  raisons  qui  furent  alléguées 
pour  prouver  que  le  mariage  ne  pouvoit  en  ce  cas  se  rompre 
quant  au  lien,  et  l'arrêt  qui  est  intervenu  sur  la  question. 

§.  I.  Raisons  pour  sontenir  que  saînt  Paul  permet  un   véritable  divorce 
qui  rouipt  le  lien  du  mariage. 

5oo.  On  dit  que  rindissoIul)ilité  non  susceptible  d'aucune 
exception,  est  un  caractère  qui  ne  convient  qu'au  mariage 
qui  fut  contracié  dans  l'état  d'iimocence  entre  nos  premiers 
parents,  et  à  ceux  qui,  depuis  la  loi  évangélique,  sont 
contractés  par  les  fidèles ,  parce  que  ces  mariages  sont  le 
type  et  la  figure  de  l'union  de  Jésus-Christ  avec  son  église, 
dont  l'indissolubilité  n'esf  susceptible  d'aucinie  exception. 
On  prétend  qi'.e  par  le  péché,  les  mariages  ont  cfssé  d'avoir 
ce  caractère,  jusqu'à  l'institution  du  sacrement  de  mariage, 
par  lequel  Jésus-Christ  ayant  élevé  à  la  dignité  de  sacreuieut 
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les  mariages  des  fidèles,  les  a  rendus  le  type  et  la  figure  de 
gon  union  avec  son  église,  et  leur  a  donné  le  caractère  d'une 
indissolubilité  non  susceptible  d'aucune  exception,  qui  en 
est  une  suite;  mais  que,  n'y  aj'ant  que  les  mariages  des  fi- 
dèles qui  aient  été  élevés  à  cette  dignité,  les  mariages  des  in- 
fidèles, tels  que  ceux  des  Juifs  et  des  Païens,  n'ont  pas  ce 
caractère  d'une  indissolubilité  non  susceptible  d'aucune  ex-» 
ception. 

C'est  pour  cela,  dit-on,  que  S.  Paul,  dans  le  chapitre  de 
l'épître  aux  Corinthiens,  rapporté  ci-dessus,  n.  4î)S,  après 
avoir  parlé  du  mariage  contracté  par  des  fidèles,  à  l'égard  du- 
quel il  dit  qu'il  n'est  pas  permis  à  une  femme  de  se  rema- 
rier du  vivant  de  son  mari  qu'elle  a  quitté ,  s'exprime  ainsi  : 
Prœripio,  non  ego,  sed  D  on  in  us  itxorcm  à  viro  non  discedere  ; 
quôd  si  discesserit,  mmicre  innitpta/n  :  et  que  lorsqu'il  vient  en- 
suite à  parler  du  mariage  contracté  par  des  infidèles,  dont 
l'une  des  parties  s'est  convertie  à  la  foi,  il  dit  que  si  l'autre 
partie  qui  demeure  dans  l'infidélité,  ne  veut  pas  demeurer 
avec  celle  qui  s'est  convertie,  il  est  permis  à  la  partie  qui 
s'est  convertie,  de  se  séparer  :  Quùd  si  infidelis  disccd.it,  dis- 
cedat  :  et  il  n'ajoute  pas,  comme  dans  l'espèce  précédente, 
qu'elle  ne  doitpas  se  remarier;  au  contraire,  il  ajovite  qu'elle 
est  libre  :  non  enim  servituti  subjectus  est,  etc. 

Pour  autoriser  cette  interprélation  du  texte  de  S.  Paul ,  on 
cite  un  canon  rapporté  en  la  seconde  partie  du  décret  dcGra- 
tien,  caiis.  2S,  qncest.  2,  can.  2,  où  il  est  dit  :  Si  iuftdelis  discedit 
odio  cliristianœ  fidei ,  discedat  ;  non  est  enini  frater  aut  soror  sub' 
jectus  servituti  in  hujusmodi  :  non  est  enim  dimisso  peccatum  prop- 
terDeuni,  si  alii  se  copilaverit:  ro?2<«?«£?/<a  enim  creatoris  solvit 
jus  matrimonii  circà  euni  qui  relinquitur ;  infidelis  autan  disce- 
dens ,  et  in  Deuni  peccat ,  et  inmairimonium  ,  nec  est  ci  fidcs  ser- 
vanda  conjugii ,  quia  proptercà  disccssit,  ne  audiret  Christum 
Deum  Ckristianorum  conjugiorum. 

Gratien  attribue  le  texte  dont  il  a  composé  ce  canon,  à 
S.  Grégoire,  dans  les  ouvrages  duquel  il  ne  se  trouve  point. 
On  a  cru  qu'il  étoit  de  S.  Ambroisc,  parce  que  dans  un  com- 
ir.entaire  sur  les  épîtres  de  S.  Paul,  qui  a  été  i)e(idant  long- 
temps allribué  à  S.  Ambroise,  ce  texte  se  trouve  eficclive- 
nient  sur  le  chap.  ^  de  la  première  épîlre  aux  Corinthiens, 
tel  qu'il  est  rapporté  par  Gratien  :  mais  les  critiques  du  sei- 
xième  siècle  ont  démontré  que  cecommeutaire  avoitété  faug- 
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scmcnl  attribué  à  S.  Ambroise.  Plusieurs  le  soupçonnent  d'ê- 
tre d'un  nommé  Hilaire,  diacre  de  la  secte  des  Luciféricns. 
Voyez  la  préface  des  savants  EéiiédicHns  sur  ce  commentaire, 
qu'ils  ont  placé  à  la  suite  desouvrac;es  de  S.  Ambroise,  parmi 
les  ouvrages  faussement  attribués  à  ce  père. 

L'interprétation  qu'on  a  donnée  au  texte  de  S.  Paul ,  C8l 
aussi  autorisée  par  la  décision  dti  pape  Innocent  m,  qtii  est 
au  chapitre  Quavto,  ext.  de  dlrort.  Ce  pape  fait  une  distinc- 
tion entre  le  mariage  contracté  par  des  fidèles,  dont  l'un 
a  depuis  apostasie,  et  celui  contraté  par  des  infidèles,  dontl'un 
s'est  depuis  converti  à  la  foi  chrétienne.  Il  dit  que  dans  le 
premier  cas,  la  partie  fidèle  dont  l'apostat  s'est  séparé,  ne 
peut  pas,  de  son  vivant,  se  remarier  à  un  ai',tre;  mais  il  dé- 
cide que  dans  le  second  cas ,  li  partie  convertie,  qui  ne  peut 
demeurer  avec  celle  qui  demeure  dans  l'infidélité,  peut,  de 
son  vivant,  se  remariera  un  autre  :  Sialter  iufidelinm  ad  fidem 

eonveriatur qui  reimqaitar  ad  sccunda,  si  voliierlt,  rolafran- 

sibit ;  et  in  hoc  casa  intelliplmus  quod  ait  apostolus  :  si  infidelis 
discedit,  discedat;  frater  cnim.veisoror  non  est  serritati  subjeclus 
in  hajusmodl  ;  et  canonem  (i)  etiam  in  quo  dicitur  :  Contumelia 
creaioris  solvit  jus  matrimonii  circa  eum  qui  rclinquitur.  Il  donne 
cette  différence  entre  l'un  et  l'autre  cas  -.Nam,  dit-il,  etsi  ma- 
trimonium  vcrum  inter  infidèles  existât ,  non  tamen  est  ratum  ,- 
inter  fidèles  aatcmrerum  et  ratum  existit;  quia  sacramentumfidci 
quod  seinel  admissum  est,  nunquam  amlttitur ,  sed  ratum  efficii 
conjugii  sacramentum ,  ut  ipsum  in  cônjugibus  ilto  durante  pcr- 
dur  et. 

On  cite,  pour  autoriser  ce  sentiment,  un  grand  nombre 
de  théologiens  et  decanonistes  qui  l'ont  enseigné,  dont  quel- 
ques-uns ont  écrit  avant  Craticn.  tels  que  Hugues  de  Saint- 
Victor  et  Pierre  Lombard;  et  les  autres  ont  écrit  depuis,  tels 
que  S.  Thomas,  /).  5,  suppl.  quœsi.  Sg,  art.  5;  S.  Bonaven- 
ture ,  Nicolas  de  Lyra ,  Gerson ,  etc. 

Eslius,  lih.  4,  dist.  'ôç) ,  art.  7,  dit  que  ce  sentiment  est 
roiistavs  tlicologorum  et  canonisiarum  dortrina,  qui  in  ed  re  se- 
culi  sunt  sacras  canones ,  et  totius  ecctcsiœ  praxim. 

On  cite  l'autorité  du  pape  Benoît  xiv ,  dans  son  ouvrage  de 


(i)  C'est  le  canon  du  tlf^crpt  de  Graficn  que  nous  avons  rappoitc?  ci- 
dessus,  dont  le  pape  rappoite  les  propica  termes. 
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Synodo  diœccsanâ,  et  celle  de  plusieurs  rituels  qui  ont  adopté 
ce  senliinent;  celle  du  cathéchisnie  de  Monipellier,  et  d'une 
foule  d'auteurs  du  premier  ordre,  théologiens,  canonistes  et 
commentateurs  de  rEcrilure-Sainte. 

Enfin  l'usage  constant  des  diocèses  oii  il  y  a  des  juifs,  et 
où  ce  cas  se  rencontre ,  tels  que  ceux  de  Strasbourg  et  de 
Metz. 

§.  II.  Raisons  pour  soutenir  qu'un  infidèle  converti  au  christianisme,  ne 
peut  rompre  le  lien  du  mariage  qu'il  a  contracté  dans  l'inEdélitc,  et 
l'arrêt  intervenu  sur  cette  question. 

5oi.  On  commence  par  attaquer  le  principe  sur  lequel  on 
fonde  l'opinion  rapportée  au  paragraphe  précédent  :  c'est  mal- 
à-propos,  dit-on,  que  les  partisants  de  cette  opinion  avan- 
cent que  le  caractère  d'une  indissolubilité  sans  aucune  ex- 
ception,  est  un  caraclère  qui  ne  convient  qu'aux  mariages 
des  fidèles,  et  que  c'est  la  dignité  du  sacrement,  à  laquelle 
Jésus-Christ  les  a  élevés,  qui  le  leur  donne.  Ce  caractère  d'in- 
dissolubilité sans  exception,  est  le  caractère  de  tous  les  ma- 
riages, de  ceux  des  infidèles  aussi  bien  que  de  ceuxdesChré- 
tiens.  Dieu  a  donné  ce  caractère  au  mariage  dès  son  institu- 
tion. C'est  à  toute  sa  postérité  qu'Adam ,  inspiré  de  l'esprit 
de  Dieu  ,  intima  la  volonté  de  Dieu  à  cet  égard ,  par  ces  pa- 
roles :  Homorclinqact  patremsuiim  etmatrem  saam,  ctadliœrebit 
uxori  suœ ;  et  erunt  duo  in  carne  anâ. 

L'indissolubilité  du  mariage  n'est  donc  pas  un  caractère 
qui  soit  particulier  aux  mariages  des  fidèles,  mais  c'est  le  ca- 
ractère de  tous  les  mariages.  Ce  n'est  pas  parce  que  le  ma- 
riage des  fidèles  a  été  élevé  à  la  dignité  'de  sacrement,  qu'il 
est  indissoluble;  mais  c'est  au  contraire  parce  qu'il  est  indis- 
soluble, qu'il  a  été  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  le  carac- 
tère d'indissolubilité  qui'se  trouve  dans  le  mariage,  étant  pro- 
pre à  être  la  figure  de  l'indissolubilité  de  l'union  que  Jésus- 
Christ  a  contractée  avec  son  église. 

En  vain  oppose-t-on  contre  l'indissolubilité  du  mariage, 
que  le  divorce  étoit  permis  par  la  loi  de  Moïse,  pourvu  qu'on 
y  observât  certaines  formes  qu'elle  prescrivoit.  Cette  objec- 
tion est  précisément  la  même  que  les  Juifs  firent  à  Jésus- 
(^irist,  lorsqu'il  leur  dit  :  Non  legistis  quia  qui  fecit  fwniinem 
ab  initia  ,  maacalum  cl  fœminam  fecit  cas,  et  dixit  :  Proptcr  hoc 
dimittet  homo  patrem  et  niatrcm^  et  adhœrcbit  uxori  suœ,  et  trunt 
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duo  in  carne  unâ  ?  I Laque  jam  non  sunt  duo  ,  sed  una  cqro  ;  quod 
ergo  Dcas  conjanxit ,  liomo  non  separet.  Pourquoi  donc,  dirent 
les  Juifs,  Moïse  a-t-il  permis  le  divorce  ?  Dicunt  itli  :  Quid 
ergo  Moyses  mandavlt  dare  tihellum  rcpad'd ,  et  dimittere?  Jésus- 
Christ  nous  a  donné  lui-même  la  réponse  à  cette  objection  : 
Ait  illis  :  Quoniani  Moyses  ad  duritiam  cordes  vestri  perm'isit 
vobis  dimittere  uxores  vcstras ;  ab  initio  autem  non  fuit  sic  ;  Ce 
n'est  que  la  dureté  de  votre  cœur,  qui  a  porté  Moïse  à  vous 
permettre  le  divorce  :  cette  permission  est  plutôt  une  tolé- 
rance d'un  moindre  mal,  povir  en  éviter  un  plus  grand, 
qu'une  véritable  permission. 

Jësus-Clirist  a  abrogé  cette  tolérance  r  c'est  pourquoi  ce  que 
S.  Paul  dit  dans  le  texte  rapporté  ci-dessus,  que  le  conjoint 
convertiàla  foi  peut  quitter  celui  qui  est  demeuré  dansTinfi- 
délité,  lorsque  celui-ci  ne  veut  pas  denieurer  en  paix  avec 
lui,  si  discesserit ,  discedat,  ne  doit  s'entendre  qvie  d'une  sé- 
paration d'habitation,  et  non  pas  d'une  rupture  de  mariage; 
et  ce  qui  est  ajouté,  non  enini  subjcctus  est  fratcr  aut  soror  in 
hujusmodi ,  signifie  qu'il  n'est  plus  assujetti  au  devoir  conju- 
gal envers  le  conjoint  qui  le  quitte  le  premier;  mais  ils  ne 
signifient  pas  qu'il  soit  dégagé  du  lien  du  mariage,  et  qu'il 
puisse  se  remarier  à  un  autre. 

5o2.  Ce  principe,  que  le  caractère  d'indissolubilité  n'est 
pas  particulier  aux  mariages  des  fidèles,  mais  qu'il  est  le  ca- 
ractère de  tous  les  mariages,  est  confirmé  par  la  tradition  de 
l'église. 

Innocent  i,  qui  occupoit  le  siège  de  Rome  au  cinquième 
siècle  ,  dans  son  épîlre  canoniq  je  ,  qui  se  trouve  dans  le 
Codex  Canonmn  velus  Eeclcsiœ  Romance ,  de  l'édition  de  M, 
Pithou  (  dans  laquelle  ce  pape  expose  la  tradition  de  son 
église ,  qui  s'y  étoit  conservée  depuis  S.  Pierre  )  dit  en  ter- 
mes formels,  au  cinquième  canon  de  ladite  épître,  que  la  pa- 
role de  Jésus-Christ,  qui  nous  a  dit  que  l'homme  ne  pouvoit 
rompre  les  liens  que  Dieu  lui-mémc  avoit  formés,  s'appli- 
quoit  indistinctement  à  tous  les  mariages,  à  ceux  des  infidè- 
les connue  à  ceux  des  Chrétiens  :  Ipse  Dominus ,  dit-il ,  quum 
inlerrogarelur  à  Judœis  si  iiccrct  dimittere  uxorem ,  atque  ex~ 
poneret  fieri  non  dehcrc ,  ciddidit  :  Quod  ergo  D eus  junxit ,  homo 
von  scparet;  ae ,  ne  de  lus  copulis  locutus  esse  crc-datur  quœpost 
Boplismiim  sortiuntur,  meminerit  hoc  et  à  Judœis  inlerrogaluni, 
et  Jud(eis  responsum,  ^ 
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Dans  le  neuvième  siècle,  le  concile  de  Tribur  en  Franco- 
nie,  can.  09,  dit  :  Synodas  Romana  ait  quod  non  dimlttcnda  sit 
uxor  post  Baptismum ,  qaœ  habita  est ,  cl  ante  Baptismuni  :  in 
Bapiismo  solvuntur  crimina,  non  tamcn  légitima  conjugia. 

La  même  chose  se  trouve  dans  un  canon  du  concile  de 
Mcaux,  qne  Gratien  rapporte  immédiatement  avant  le  faux 
canon  qui  l'a  induit  en  erreur,  comme  lui  étant  opposée. 

oo5.  Les  écrits  des  anciens  pères  contiennent  la  même 
doctrine  sur  Tindissolubiliié  des  mariages/quoique  contractés 
dans  l'infidélité. 

ïertullien,  dans  son  livre  ad  axorcm ,  où  il  défend  aux 
fenuncs  chrétiennes  de  se  mariera  des  infidèles,  rapporte  une 
objection  qu'on  lui  faisoit,  tirée  de  ce  que  S.  Paul  dit  que  la 
femme  fidèle  peut  sanctifier  le  mari  infidèle;  et  il  répond 
en  disant  que  S.  Paul  parle  d'un  mariage  contracté  entre 
deux  infidèles ,  dont  l'une  des  parties  a  été  depuis  convertie 
à  la  foi  chrétienne.  Je  ne  parle  pas ,  dit  Tertullien ,  du  cas  de 
ce  mariage  dans  lequel  le  fidèle  converti  se  trouve  dans  l'obli- 
gation DE  DEMEVRER,  Dieu  défendant  le  divorce  hors  le  cas 
d'adultère  ;  mais  je  parle  du  cas  d'un  mariage  qu'il  est  au 
pouvoir  du  fidèle  de  ne  pas  contracter  •.B.cspondebo...Doininum 
magis  ratum  liabcvc  malrimonium  non.  conlrahi ,  quant  omninô  dis- 
jangi ;  dcniquc  dirorliuni  prohibel ,  nisi  stapri  causa,  continent 
tiam  verô  comviendat  :  habeat  igitir  ille  perseverandi  necessi- 
TATEM/  Ilic  porro  non  nubendi  poleslatcm. 

S.  Chrysostôme  dit  qu'un  mari  peut  renvoyer  sa  femme 
pour  cause  d'adultère,  mais  non  pour  cause  d'idolâtrie.  Dieu, 
dit-il,  a  permis,  pennisit  ut  is  qui  fornicariani  uxorcni  liabet , 
eam  cspcllcrct,  gentil  cm  ver  à  uxorcm  secùs  :  in  cap.  Isai.  5.  Et 
ailleurs  il  dit  :  Adeà  vcnià  indignum  est  hoc  peccalum  (adulterii) 
ut  si  uxor ,  invilo  conjuge  etiam  idotolatrâ,  ab  illo  se  par  dur,  à 
Dca  punialur ;  si  ab  adultéra,  minime;  Homil.  G5. 

S.  Augustin,  de  adultcrinis  conjugiis,  suppose  très-claire- 
remcnt  que  le  lien  du  mariage  contracté  entre  des  infidè- 
les ,  n'est  pas  rompu  lorsque  la  partie  convertie  à  la  foi  se 
sépare  de  l'autre  partie  demeurée  dans  l'infidélité.  Après 
avoir,  au  livre  premier,  n.  19,  comparé  l'infidélité  à  l'adul- 
tère ,  et  dit  que  de  même  que  l'un  des  deux  conjoints  par 
mariage  a  droit  de  se  séparer  de  l'autre  pour  cause  d'adul- 
tère,  de  même  le  conjoint  converti  à  la  foi,  avoit  le  droit  de 
se  séparer  de  l'autre  pour  son  obstination  à  demeurer  dans 
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rinfidéllté,  qui  est  une  espèce  d'adulJère  spirituel  :  Si  propter 
fornicationem  carnis  permittitur  homo  à  conjuge  separari,  quanta 
viagls  in  conjuge  mentis  fornicalio  detestanda  est,  id  est  iufide- 
litas  ?  etc. 

Ensixilc  il  ajoute,  que  quoique  le  conjoint  ail  ce  droit, 
néanmoins  S.  Paul,  inspiré  par  le  Saint-Esprit,  lui  conseille 
de  n'en  pas  user,  et  de  demeurer,  autant  qu'il  est  possible, 
avec  le  conjoint  infidèle;  et  une  des  raisons  qu'il  apporte  au 
nomb.  22  pour  l'y  engager,  est  afin  de  ne  pas  mettre  par  là 
le  conjoint  infidèle  dans  l'occasion  de  commettre  un  adul- 
tère, en  se  mariant  à  une  autre  personne  :Discessionem  fidelis 
ab  infu/eli ,  dit  ce  père,  quam  non  proliibet  Dominas  prœcepto 
legis ,  qu-acorà>n  illo  injasla  von  est,  proliibet  apostolus  cons-lo 
cliaritalis,  quia  infidelibus  ajfert  impedimentum  saltdis,  non  solàm 
quia  peimiciosissiniè  scandalisantur  offensi,  verùm  etiani  quia  quam 
in  alla  conjugia  cecidcrint ,  adaUerinis  nexibus  coUigati  di/Jicillimo 
solvuntur. 

Il  est  évident,  par  ce  texte  de  S.  Augustin,  que  ce  père 
entend  le  texte  de  S.  Paul,  d'une  simple  séparation  d'habita- 
tion qui  laisse  subsister  le  lien  du  mariage;  car  si  le  lien  du 
mariage  éloit  rompu,  il  n'auroit  pas  pu  dire  que  l'infidèle 
dont  le  conjoint  fidèle  s'est  séparé,  commettroit  un  adultère 
en  s'engageant  dans  un  autre  mariage  :  Quuni  in  alia  conjugia 
ceciderint ,  cdulterinis  nexibus  coUigati  difficiltimè  solvuntur. 

Dans  le  douzième  siècle,  Théophiîacle  enseigne  pareille- 
ment que  lorsque  le  conjoint  converti  à  la  foi,  se  sépare  de 
celui  qui  est  resté  dans  l'infidélité,  cette  séparation  ne  rompt 
pas  le  lien  de  leur  mariage.  Dans  son  commentaire  sur  l'é- 
pître  de  S.  Paul  aux  Corinthiens,  en  expliquant  ces  termes. 
Non  enim  hujusmodi  servitiUi  sabjectus  est  frater  aut  soror ,  il 
dit  :  Quoe  rerba  si  exacte  discutiuntur,  solàvi  significant  quàd  in 
hujusmodi  disressibus  seu  separationibus  in  fidelis  à  fideli,  in  fide- 
lis conjagis  à  fideli  conjuge,  in  fidelis  pat  ris  à  fideli  filio,  in  fide- 
lis filii  à  fideli  pâtre,  etc.  nullus  frater  aut  soror,  Itoc  est  îtullus 
C/iristianus  aut   Christiana ,   est  subjectus    scrvituti  hujusmodi 

priori,  putà,  qud  fiUus  tenetur  patri ,  aut  è  conversa quâ  uxor 

marito;  etc.  conversa  ;  sed  hinc  non  convincitur  quàd  sit  solu- 
TiM  viNCruM  coxji'GALE,  sicut  non  solcitur  linculum  filiale  aut 
paternum. 

5o4.  Nonobstant  ces  raisons  et  ces  autorités  par  lesquelles  ou 
établit  l'indissolubilité  du  mariage  contracté  dans  l'infidélité. 
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on  est  obligé  de  convenir  que  l'opinion  contraire  est  depuis 
Uè'-lonc^-temps  l'opinion  commune  des  théologiens  et  des 
canolSes;  nfais  .Llque  accréditée  ^^^^^!]:J^^^ 
difficile  delà  réfuter.  11  paroît  que  tous  ceux  q m  1  ont  embras- 
sée,  y  ont  été  entraînés  par  l'autorité  de  la  décretale  d  Inno- 
cent ni,  rapportée  au  précédent  paragraphe,  qu.  a  efTective- 
ment  décidé  que  la  partie  convertie  au  christianisme,  pou- 
voit  rompre  le  lien  du  mariage  qu'elle  avoit  contracté  dans 
l'inlulélité,  lorsqu'elle  étoit  obligée  de  se  séparer  de  1  autre 
partie  qui  demeuroit  dans  Tinfidélité.  Mais  si  on  fait  voir  que 
cette  déeiétale,  qui  est  l'unique  fondement  de  leur  opinion, 
ne  peut  mériter  aucune  considération,  il  s'ensuivra  que  leur 
opinion  étant  destituée  de  fondement,  ne  peut  se  soutenir. 
C'est  ce  qu'on  va  établir.  C'est  une  erreur  de  fait,  dans  la^ 
quelle  Innocent  m  est  tombé ,  qui  a  donne  lieu  a  sa  décision 
On  sait  que  dans  le  treizième  siècle ,  qui  est  le  temps  auquel 
vivoit  ce  pape,  les  personnes  qui  étudioient  le  droit  canom- 
nue,  eonsultoicntpeu  les  sources,  et  se  contentoient  de  l  e- 
tudicr  dans  des  compilations  de  canons  et  de  passages  des 
pères  de  l'église,  entre  lesquelles  compilations  celle  de  Gra- 
tien  lenoit  un  rang  distingué.  On  sait  aussi  que  dans  ce  siècle, 
le  flambeau  de  la  critique  n'avoit  pas  encore  lait  distinguer 
les  véritables  ouvrages  des  pères,  de  ceux  qui  leur  étoient 
faussement  attribués.  Innocent  m  ayant  donc  trouvé  dans  le 
décret  de  Gratien  le  canon  que  nous  avons  rapporte  au  para- 
graphe précédent,  oli  il  est  dit  que  le  conjoint  converti  au 
christianisme,  que  l'autre  conjoint  abandonne  en  haine  de 
la  religion  chrétienne,  est  entièrement  dégagé  envers  lui,  et 
peut  se  marier  à  un  autre  ;  et  l'ayant  peut-être  aussi  lu  dans 
un  commentaire  sur  les  épitres  de  S.  Paul,  qui  passoit  alors, 
et  a  depuis  long-temps  passé  pour  être  un  ouvrage  de  S.  Am- 
broise  ,  ce  pape  fut  persuadé  que  ce  passage  rapporte  par 
Gratien,  étoit  eifectivement  tiré  ou  de  S.  Grégoire ,  a  qui  Gra- 
tien l'attribue,  quoiqu'il  ne  se  trouve  pas  dans  ses  ouvrages; 
ou  de  S.  Ambroise,  parce  qu'il  se  trouve  effectivement  tel  que 
Gratien  le  rapporte  dans  un  commentaire  sur  les  épiti es  de 
S    Paul,  qui  passoit  alors  pour  être  un  ouvrage  de  ^.  Am- 
broise :  c'est  pourquoi  il  n'hésita  pas  à  y  conformer  sa  déci- 
sion. On  reconnoît  par  la  lecture  de  sa  déorétale,  que  c  est 
sur  ce  canoa  du  décret  de  Gratien,  qu'il  appuie  sa  décision  ; 
iUe  cite,  et  il  en  rapporte  les  paroles  :  Et  in  hoc  inUlli{;cmus 
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quod  ait  aposto/as et  canonem  eliam  in  qiio  dicilar  :  Contu- 

melia  ereatoris  solcitjus  matriinonii  circa  eum  qui  rclinquitur. 

Or  il  est  certain  aujourdMiui  que  ce  canon  de  Gratien  ,  au- 
quel Innocent  m  a  cru  devoir  conformer  sa  décision,  ne  mé- 
rite aucune  considération  ,  et  qu'il  n'est  tiré  d'aucun  père  de 
l'église,  comme  nous  l'avons  observé  suprà,  v.  5oo. 

Il  suit  de  là  que  c'est  l'erreur  de  fait  dans  laquelle  étoit 
Innocent  ni,  au  sujet  du  canon  de  Gratien,  qu'il  cro}  oit  faus- 
sement avoir  été  puisé  dans  quelque  père  de  l'église,  qui  a 
donné  lieu  à  la  décision  contenue  dans  sa  décrétale,  et  qu'en 
conséquence  cette  décision  ne  peut  être  d'aucune 'considé- 
ration :  elle  en  mérite  d'autant  moins,  que  la  distinction  que 
ce  pape  fait  pour  appuyer  sa  décision  entre  le  mariage  des  in- 
fidèles, qu'il  dit  être  vcnim,  non  tamen  ratum,  et  celui  des 
Chrétiens,  qu'il  dit  être  rcram  et  ralarn,  est  une  nouveauté 
contraire  à  ce  qu'ont  enseigné  les  conciles  et  les  pères  des 
premiers  siècles,  comme  cela  paroît  par  ce  que  nous  avons 
rapporté  de  l'épitre  canonique  du  pape  Innocent  i,  où  il  est 
dit  en  termes  formels,  que  le  caractère  d'indissolubilité  ne 
convient  pas  moins  au  mariage  des  infidèles  qu'à  celui  des 
fidèles  :  cela  paroît  pareillement  par  les  autres  autorités 
que  nous  avons  rapportées  au  commencemeut  de  ce  para- 
graphe. 

Enfin,  quoique  la  multitude  des  théologiens  et  des  canonis- 
tes  se  soit  laissée  entraîner  par  l'autorité  de  la  décrétale  d'In- 
nocent m,  il  y  en  a  néanmoins  quelques-uns  d'un  très-grand 
nom  qui  ne  s'y  sont  pas  laissés  entraîner.  De  ce  nombre  sont 
le  cardinal  Cajétan  et  Dominique  Soto,  qui  soutint  dans  le 
concile  de  Trente,  par  l'autorité  des  pères,  le  sentiment  con- 
traire à  la  décrétale.  Le  concile  ne  jugea  pas  à  propos  de  rien 
décider  sur  la  question. 

5o5.  L'arrêt  qui  est  intervenu  sur  cette  question  ,  est  du  3 
janvier  1708;  il  déclare  qu'il  n'y  a  pas  abus  dans  la  sentence 
de  l'official  deSoissons,  et  il  fait  défenses  à  Levi  de  passer  à 
aucun  mariage  pendant  la  vie  de  xMendel-Cerfsa  femme. 
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CHAPITRE   III. 

De  la  séparation  d'habitation. 

506.  La  séparation  d'habitation  est  la  déchai'ge  qui,  pour 
de  justes  causes,  est  accordée  par  le  juge  à  l'un  des  conjoints 
par  mariage,  de  l'obligalioïKl'liabitcravec  l'autre  conjoint, 
et  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal,  sans  roniprejiéanmoinsle 
lien  de  leur  mariage. 

Cette  séparation  intervient  le  plus  ordinairement  sur  la 
demande  de  la  femme;  elle  intervient  néanmoins  quelquefois 
sur  la  demande  du  mari,  comme  dans  le  cas  d'accusation 
d'adultère. 

ARTICLE     PREMIER. 

De  la  séparation  d'habitation  qui  intervient  sur  la  demande  de  la  femme. 

TS'ous  verrons,  i  °  qvielles  sont  les  causes  pour  lesquelles  une 
femme  peut  obtenir  la  séparation  d'habitation;  2°  comment 
s'obtient  cette  séparation;  5°  nous  traiterons  de  l'exécution 
et  des  effets  de  la  séparation  d'habitation  qu'une  femme  a 
obtenue. 

§  I.  Quelles  sont  les  causes  pour  lesquelles  une  femme  peut  demander  la 
séparation  d'habitation. 

507.  L'union  du  mari  et  de  la  femme,  qui  est  formée  par 
Dieu  même,  et  le  pouvoir  que  chacun  des  conjoints  donne 
sur  son  corps,  par  le  mariage,  à  l'autre  conjoint,  ne  per- 
mettent pas  à  une  femme  de  demander  la  séparation  d'habi- 
tion,  si  ce  n'est  pour  de  très-grandes  causes.  Elle  est  obligée, 
dans  le  for  de  la  conscience ,  à  s'attirer  par  sa  douceur  et  par 
ses  complaisances,  les  bonnes  grâces  de  son  mari;  et  si,  en 
faisant  tout  ce  qui  est  en  son  pouvoir,  elle  ne  peut  y  réussir, 
elle  ne  doit  opposer  que  la  patience  aux  mauvaises  manières 
de  son  mari,  et  même  à  ses  mauvais  traitements  :  elle  doit 
regarder  cela  comme  arrivant  par  l'ordre  de  Dieu,  et  comme 
une  croix  qu'il  lui  envoie  pour  expier  ses  péchés.  Cela  ne 
doit  pas  l'empêcher  d'aller,  dans  toutes  les  occasions,  au- 
devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  j)laisir  à  son  mari ,  et  elle  ne 
doit  pas  le  quitter,  à  moins  que  les  choses  ne  soient  portées 
aux  plus  grandes  extrémités. 
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508.  A  l'égard  du  for  extérieur,  les  juges  ne  doivent  pas 
trop  facilement  permet  Ire  à  une  femme  de  se  séparer  d'habi- 
tation de  son  mari,  à  qui  Dieu  l'a  unie  ;  mais  lorsqu'il  y  a 
de  justes  causes,  ils  doivent  le  lui  permettre;  car,  selon  les 
règles  de  l'ordre  politique,  on  doit,  non  pas  faire,  mais  per- 
mettre un  moindre  mal  pour  en  éviter  un  plus  grand.  Or  il 
n'est  pas  douteux  que  la  discorde  et  les  querelles  qui  arrivent 
tous  les  jours  entre  le  mari  et  la  femme,  si  on  les  laisse  en- 
semble, font  lui  bien  plus  gi-and  mal  que  leur  séparation  : 
on  doit  donc,  pour  l'éviter,  permettre  à  la  femme  de  se  sé- 
parer d'habitation  de  son  mari,  lorsqu'il  y  a  pour  cela  de  jus- 
tes causes. 

Quelles  sont  ces  justes  causes?  C'est  ce  qui  n'est  pas  facile 
à  déterminer.  On  peut  bien  dire,  en  général,  qu'on  doit  sé- 
parer d'habitation  une  femme,  lorsqu'elle  a  considérable- 
ment à  souffrir  de  l'aversion  que  son  mari  a  conçue  pour  clic, 
et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attendre  à  une  réconciliation  sin- 
cère ;  mais  il  n'est  pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce 
qvi'elle  doit  avoir  à  souffrir,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  sépara- 
tion, ni  d'appliqvier  c.e  principe  aux  différentes  circonstances 
dans  lesquelles  se  donnent  les  demandes  en  séparation. 

C'est  pourqvioi  on  doit  laisser  entièrement  à  l'arbitrage  et 
à  la  prudence  du  juge,  les  causes  de  séparation.  Il  ne  doit 
être  ni  trop  facile  à  l'accorder  pour  des  dissentions  passagè- 
res, ni  trop  difficile,  lorsqu'il  aperçoit  dans  les  parties  une 
antipathie  et  vme  haine  invétérée,  que  la  cohabitation  ne 
pourroit  qu'augmenter,  si  on  les  laissoit  ensemble. 

509.  Les  mavxvais  traitements  que  le  mari  exerce  envers  sa 
femme,  lorsqu'ils  ont  été  jusqu'à  la  frapper,  ou  à  la  pour- 
suivre pour  la  frapper,  sont  une  des  causes  les  plus  ordinai- 
res de  séparation. 

Le  pape  Innocent  m  regarde  cette  cause  comme  une  juste 
cause  de  séparation  d'habitation,  lorsqu'il  dit  au  cliap.  i3, 
ext.  de  rcst.  spol.  vers  la  fin  :  Si  tanta  sit  viri  sœvitia ,  ut  mu- 
liert  trcjudunll  non  posslt  sujjicu'ns  sccaritas  providcri,  non  solàni 
von  débet  ci  reslitui ,  sed  ab  co  potiùs  amovcri. 

Le  juge  ,  par  rapport  à  cette  cause  de  séparation  ,  doit 
avoir  égard  à  plusieurs  circonstances.  1"  Il  doit  avoir  égard 
à  la  qualité  des  parties.  Un  soufflet  ou  un  coup  de  poing 
qu'un  homme  aura  donné  à  sa  fcnmu> ,  qui  pourroit  être  luic 
cause  de  séparation  entre  des  personnes  de  condition  bon- 
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tiète,  n^'en  sera  pas  une  entre  des  gens  du  bas-peuple,  à 
moins  qu'il  n'aient  été  souvent  réitérés.  2°  Il  doit  entrer  en 
considération,  si  c'est  à  propos  de  rien  ou  pour  des  sujets 
légers  que  le  mari  s'est  porté  à  ces  excès,  ou  si  ce  n'est  qu'a- 
près que  sa  femme  avoit,  par  des  discours  outragcaiis,  poussé 
sa  patience  à  bout.  5°  Enfin,  si  c'est  dans  une  occasion  uni- 
que que  l'iiommc  s'est  porté  à  ces  excès,  avant  larjuclle  les 
parties  avoient  toujours  vécu  en  l)oniie  union,  le  juge,  selon 
les  dillérentes  circonslanoes ,  doit  c-tre  plus  ou  moins  facile 
à  accorder  la  séparation. 

5 1  o.  Les  mauvais  traitements  d'un  homme  envers  sa  femme, 
quoiqu'ils  n'aient  pas  été  jusqu'cà  la  frapper,  ni  même  jusqu'à 
tenter  de  la  frapper,  peuvent  néanmoins  être  assez  considé- 
rables pour  être  une  juste  cause  de  séparation.  L'espèce  se 
présenta  M  y^  environ  une  vingtaine  d'années,  dans  une 
cause  sur  une  demande  en  séparation  d'habitation,  que  la 
femme  d'un  trésorier  de  France  avoit  donnée  contre  son 
mari.  Le  mari  n'avoit  jamais  frappé  sa  femm.e,  ni  tenté  de 
la  frapper;  mais,  dès  la  première  année  de  leur  mariage, 
et  pendant  toutes  celles  qui  avoient  suivi,  il  n'avoit  cessé 
de  lui  témoigner  le  plus  grand  mépris,  dans  toutes  les  occa- 
.sions ,  devant  les  personnes  qui  fréquentoient  la  maison, 
devant  les  domestiques  ,  et  même  devant  leurs  enfants  com- 
muns ,  que  le  père  excitoit  à  se  moquer  de  leur  mère,  La 
preuve  de  ces  faits  ayant  été  faite  par  l'enquête  de  la  femme, 
il  intervint  sentence  du  baiîlage  d'Orléans,  qui  la  sépara  d'ha- 
bitation; et  cette  sentence  a  été  depuis  confu-mée  par  arrêt 
contradictoire.  Un  tel  mépris  inspiré  aux  enfants  communs  , 
est  infiniment  plus  sensible  à  une  femme  d'une  condition 
honnête,  que  ne  le  seroient  des  coups  que  son  mari  lui  auroit 
donnés  dans  quelque  emportement. 

5ii.  Oh  peut  aussi  mettre  au  nombre  des  justes  causes  de 
séparation,  le  refus  que  leroit  un  mari,  par  dureté  envers 
sa  femitie,  de  lui  fournir,  dans  un  état  d'infirmité,  les  cho- 
ses les  plus  nécessaires  à  la  vie ,  quoiqu'il  eût  le  moyen  de 
les  lui  fournir. 

Observez  que  lorsque  la  séparation  est  demandée  pour  cette 
cause,  le  juge  ne  doit  pas  la  prononcer  d'abord;  mais  qu'il 
doit,  par  une  première  sentence ,  condanmer  le  mari  à  four- 
nir à  sa  femme  les  choses  qu'elle  demande,  qu'il  jugera 
lui  être  nécessaires  ;  ce  n'est  que  faute  par  le  mari  d'exé- 
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cutei-  celte  première  sentence  ,  quil  pruuoiice  la  sépara» 
lion. 

5 12.  L'accusation  d'un  crime  capital,  intentée  calomnieu- 
sement  par  un  mari  contre  sa  femme,  est  une  juste  cause 
de  séparation  d'habitation.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  de  J716,  rapporté  ou  cité  par  tous  les  auteurs. 

La  même  chose  avoit  déjà  été  jugée  par  arrêt  du  16  juil- 
let 1C95,  sur  les  conclusions  de  M.  d'Agucsseau,  dans  la 
cause  du  sieur  Delastre  ,  contre  Marie  Courtin  sa  femme. 
Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  Delastre  avoit  formé  contre  sa 
femme  l'accusation  de  supposition  de  part  (  crhnen  suppositi 
parlas  );  la  femme,  de  son  côté,  outrée  de  cette  calomnie, 
avoit  donné  contre  son  mari  une  demande  eu  séparation 
d'habitation.  L'arrêt  qui  intervint,  jugea  l'accusation  calom- 
nieuse, et  sépara  la  femme  d'habitation.  La  cour  ne  jugea 
pas  nécessaire  la  preuve  de  plusieurs  faits  que  la  femme  allé- 
guoit  pour  fonder  sa  demande  en  séparation  ;  l'accusation 
calomnieuse  formée  contre  elle  par  son  mari ,  parut  seule 
être  une  cause  plus  que  suffisante  pour  la  fonder.  En  cHet , 
cette  injure  doit  être  plus  sensible  à  une  femme,  que  ne  le 
seroient  les  sévices  les  plus  cruelles  que  son  mari  auroit 
exercées  contre  elle  ;  et  d'ailleurs  une  femme  a  tout  à  crain- 
dre en  demeurant  avec  un  homme  qui  s'est  porté  envers  elle 
à  de  pareilles  extrémités. 

oPourra-t-on,  disoit  M.  d'Aguesseau,  refusera  une  femme 
»  accusée  faussement  d'un  crime  capital ,  la  juste  satisfaction 
»  de  se  séparer  pour  toujours  d'un  mari  qui  a  voulu  la  dés- 
»  honorer  par  une  caîonmie  atroce  ?  L'obligera-t-on  à  soute- 
»  nir  pendant  toute  sa  vie  la  présence  de  son  accusateur,  et 
B  les  exposera-t-on  l'un  et  l'autre  à  toutes  les  suites  funestes 
>  d'une  société  malheureuse,  qui  feroit  le  supplice  de  l'inno- 
D  cent  encore  plus  que  du  coupable  »  ?  Voyez  le  plaidoyer  de 
M.  d'Agucsseau,  qui  est  le  trente-quatrième,  au  troisième 
tome  de  ses  œvivres. 

5)5.  Le  chapitre  Quœsivit ,  eoct.  de  divort.  rapporte  une 
autre  cause  de  séparation  d'habitation,  qui  est  le  cas  auquel 
le  mari  auroit  fait  profession  ouverte  d'hérésie,  à  cause  du 
danger  que  la  femme  court  que  son  mari  ne  la  pervertisse. 
Cette  décrétale  ne  peut  recevoir  aujourd'hui  d'application 
en  France,  où  il  n'y  a  plus  qu'une  rcligiop. 

5 14.  M  l'épiiepsic,  quelque  violcns  q\i'cu  soient  les  accès ^ 
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«i  aucune  autre  uiaîadie  du  mari ,  quoique  contagieuse ,  ne 
peut  être  pour  la  fenuncune  cause  de  séparation  d'habitation: 
elle  est  obligée  de  demeurer  avec  son  mari  dans  cet  état  ; 
de  même  que  si  pareille  maladie  étoit  arrivée  à  la  femme  , 
son  mari  ne  pourroit  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

Il  en  est  de  même  d'une  difformité,  quelque  grande  qu'elle 
soit,  qui  seroit  survenue  à  l'un  des  conjoints,  telle  que  celle 
que  cause  un  cancer  au  visage,  qui  est  ouvert.  On  peut  ap- 
pliquer ici  ce  que  dit  Llpien ,  quoique  dans  un  cas  différent: 
Quiil  enim  tam  Innnanum  est ,  qiuun  fortuilis  casibus  miilieris 
maritam  ,  rcl  uxorem  viri  partiel pein  esse  ;  1.  32  ,  ^.  7,  ff.  solut 
matrim. 

Ces  principes  sont  conformes  à  la  décision  du  pape  Alexan- 
dre ni ,  par  rapport  à  la  maladie  de  la  lèpre ,  qui  étoit  com- 
mune de  son  temps  :  Quoniam,  dit  ce  pape,  vir  et  axor  una 
caro  sint ,  et  non  debeat  aller  sine  altéra  esse  dlatiiïs ,  viandamus 
ut  uxores  viros  et  viri  uxores  qui  leprœ  morbum  incurrant,  se- 
qnantur ,  etc.  ;  cap.  i,  ext.  de  conjug.  lepros. 

Le  mal  vénérien ,  quoiqu'il  y  ait  de  forts  soupçons  que  le 
mari  se  l'est  attiré  par  ses  débauches,  peut  encore  moins  ser- 
vir de  fondement  à  une  demande  en  séparation  ;  ce  mal  n'é- 
tant plus  aujourd'hui  un  mal  incurable,  mais  un  mal  que 
presque  tous  les  chirurgiens  savent  guérir. 

5i5.  La  perte  que  le  mari  a  faite  de  sa  raison,  quoiqu'il 
soit  dans  le  cas  d'être  enfermé,  n'est  pas  une  cause  de  de- 
mande en  séparation  d'habitation  :  la  femme  peut  seulement 
en  ce  cas  poursuivre  l'interdiction  de  son  mari.  Cette  inter- 
diction est  ordonnée  par  le  juge,  sur  un  avis  de  famille.  On 
nomme  à  cet  interdit  un  curateur,  et  c'est  ordinairement  à 
la  femme  qu'on  défère  cette  curatelle.  Le  juge  ordonne  même, 
s'il  en  est  besoin,  qu'il  sera  enfermé  :  mais  cela  n'opère  au- 
cune séparation  ;  la  communauté  continue,  et  cet  interdit 
continue  d'en  être  le  maître. 

5 16.  Les  adultères  commis  par  le  mari,  ne  peuvent  servir 
à  une  femme  de  fondement  pour  une  demande  en  séparatioi» 
d'habitation  :  les  femmes  ne  sont  pas  admises  dans  les  tribu- 
naux à  la  preuve  de  ces  faits;  au  lieu  qu'au  contraire,  l'homme 
est  reçu  à  former  contre  sa  femme  l'accusation  d'adultère, 
comme  nous  le  verrons  en  l'article  suivant.  C'est  ce  dont  skî 
plaint,  dans  Juvénal,  une  rertaiiu-  Laronia 

Dut  vcniam  ti)ri  (v   (  dit-«l!c  /,  n:.ivj<  censiuo  ralun'bas.  Sat.  s. 
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La  raison  de  clifTérence  est  évidente  :  l'adultère  que  com~ 
met  la  femme  est  infmimeut  plus  ci>*ïtraire  au  bon  ordre  de 
la  société  civile  ,  puisqu'il  tend  à  dépouiller  les  familles,  et 
à  en  faire  passer  les  biens  à  des  enfants  advillérins  qui  y  sont 
étrangers;  au  lieu  que  l'adultère  commis  par  le  mari,  quoi- 
que très-criminel  en  soi,  est  à  cet  é^ard  sans  consé(juence. 
Ajoutez  qu'il  n'appartient  pas  à  la  femme,  qui  est  une  in- 
férieure, d'avoir  inspection  sur  la  conduite  de  son  mari,  qui 
est  son  supérieur.  Eiîe  doit  présumer  qu'il  lui  est  fidèle,  et 
la  jalousie  ne  doit  pas  la  porter  à  faire  des  recherches  de  sa 
conduite. 

§.  II.  Comment  s'obtient  la  séparation  d'habitation. 

5 17.  La  femme  ne  peut  obtenir  la  séparation  d'habitation 
que  par  \uie  senlencc  du  juge,  rendue  en  grande  connois- 
sance  de  cause.  Ln  acte  reçu  par  des  notaires,  par  lequel 
une  femme  exposcroit  tous  les  iaits  pour  lesquels  elle  de- 
mande la  séparation,  et  par  lequel  le  mari,  de  son  côté,  re- 
connoîlroit  la  vérité  de  ces  faits,  et  consentiroit  par  consé- 
quent à  la  séparation,  seroit  un  acte  absolument  nul,  qui 
lie  produiroit  aucun  effet.  L'engagement  du  mariage  étant 
formé  par  Dieu  lui-même,  non-seulement  il  est  indissoluble, 
mais  il  ne  doit  pas  même  être  permis  aux  parties  qui  l'ont 
contracté  ,  de  donner  la  moindre  atteinte  aux  effets  qu'il 
doit  produire,  sans  de  grandes  causes,  dont  le  mérite  doit 
être  examiné  et  reeoiuui  par  le  juge. 

5iS.  La  femme  qui  veut  obtenir  la  séparation  d'habitation, 
doit  donc  se  pourvoir  devant  le  juge  à  qui  elle  doit  donner 
vme  requête,  dans  Uiquelle  elle  expose  les  faits  sur  lesquels 
elle  se  fonde  pour  l'obtenir;  demander  permission  d'assigner 
son  mari  à  cette  fin  ,  et  cependant  demander  à  être  autorisée  , 
pendant  le  cours  du  procès,  à  se  retirer  dans  une  commu- 
naiité ,  on  dans  un  autre  lieu  décent  qui  lui  sera  indiqué 
par  son  mari,  sinon  par  le  juge. 

Le  juge  devant  qui  la  femme  doit  se  pourvoir,  est  le  juge 
séculier  du  lieu  du  domicile  de  son  mari.  Le  juge  ecclésias- 
tique est  incompétent;  il  n'a  droit  de  connoîtie  que  des  cau- 
ses dans  lesquelles  il  s'agit  de  fœdcrc  malrimonii ,  dont  il  ne 
s'agit  pas  dans  une  demande  en  séparation  d'habitation  , 
cette  séparation  laissant  subsister  le  lien  du  mariage  ;  d'ail- 
leurs la  demande  en  séparation  d'habitation  renferme  aussi 
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celle  en  séparation  de  biens  :  or,  toutes  les  matières  qui  con- 
cernent les  biens,  sont  matières  profanes,  dont  les  juges 
d'église  ne  peuvent  connoître  sans  aljus. 

Le  mari,  assigné  aux  fins  de  la  requête  de  sa  femme ,  doit 
lui  faire  remettre  dans  le  lieu  où  elle  s'est  retirée,  les  habits 
et  le  linge  dont  elle  a  besoin  pour  son  usage;  et  il  doit  lui 
paj'^er  sa  pension  pendant  le  cours  du  procès  :  en  cas  de  l'efus, 
le  juge  doit  l'y  condamner, 

5 19.  La  cause  étant  portée  à  l'audience,  si  les  faits  exposés 
par  la  femme  ne  sont  pas  trouvés  suffisants  poiu'  donner  lieu 
à  vine  séparation  d'habitation,  on  donne  congé  de  la  deman- 
de; s'ils  sont  trouvés  suffisants,  on  rend  un  appointement, 
par  lequel  on  permet  à  la  femme  de  faire  la  preuve  par  té- 
moins des  faits  par  elle  exposés ,  sauf  au  mari  à  faire  la 
preuve  contraire. 

Dans  les  affaires  ordinaires,  lorsque  le  défendeur  convient 
des  faits  que  le  demandeur  a  allégués  pour  le  fondement  de 
sa  demande,  les  faits  sont  tenvis  pour  avérés,  sans  qu'il  soit 
besoin  en  ce  cas  qvie  la  preuve  en  soit  ordonnée  par  le  juge, 
qui  n'a  plus  d'autre  examen  à  faire,  que  de  voir  si  les  faits, 
en  les  regardant  comme  constants  et  avérés,  sont  suffisants 
pour  fonder  la  demande.  Il  en  est  autrement  à  l'égard  de  la 
demande  en  séparation  :  cette  séparation  ne  pouvant  se 
faire  qiie  pour  de  grandes  causes  ,  et  n'étant  pas  permis 
aux  parties  de  se  séparer  par  un  mutuel  consentement,  la 
collusion  qui  est  à  craindre  entre  la  femme  et  son  mari,  qui 
convient  des  faits  par  elle  allégviés,  doit  empêcher  le  juge  de 
tenir  les  faits  pour  avérés;  et  il  doit  en  ordorrner  la  preuve , 
quoique  le  mari  en  soit  convenu. 

320.  Lorsqu'il  a  éclaté  un  commencement  de  rupture  en- 
tre un  mari  et  une  femme,  qui  a  été  suivi  d'une  réconci- 
liation, les  faits  de  mauvais  traitements  qui  ont  précédé  ce 
commencement  de  rupture,sontcf)uverts  par  la  réconciliation, 
qui  rend  la  femme  non-rcccvable  à  s'en  plaindre.  C'est  pour- 
quoi la  femme  ne  doit  pas  par  la  suite  être  écoutée  dans  une 
demande  en  séparation  ,  si  ce  n'est  pour  des  faits  nouveaux 
qui  se  soient  ])assés  depuis  la  réconciliation. 

A  plus  forte  raison  ,  lorsrjue  la  femme  a  donné  une  pre- 
mière demande  en  séparation  d'habitation  ,  dont  son  mari  a 
obtenu  le  congé,  elle  ne  peut  être  rccevablcà  en  donner  une 
nouvelle ,  si  ce  n'est  pour  de  nouveaux  faits  qui  se  soieutpas*- 
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çés  depuis  la  sentence;  autrement  le  mari  peut  lui    opposer 
rexception  rel  judirutce. 

5ci  1.  Lorsque  la  icmme  a  été  reçue  à  la  preuve  des  faits  par 
elle  allégués  pour  fonder  sa  demande  en  séparation  ,  et  qu'elle 
a  fuit  eu  conséquence  son  enquête,  le  ju};e,  sur  cette  enquête, 
çt  pur  celle  du  mari,  s'il  en  a  fait  aussi  une,  rend  son  juge- 
ment; et,  s'il  trouve  les  faits  suffisamment  justifiés,  il  pror 
nonce  par  ce  jugement  la  séparation  d'habitation  demandée 
^v  la  femme.  Si ,  au  contraire .  les  faits  ne  sont  pas  justifiés, 
»J  donne  congé  de  la  demande  de  la  femme,  et  la  condamne 
à  retourner  avec  son  mari,  Queltjuefois  il  lui  accorde  un  court 
délaiT"  comme  de  six  mois ,  poxir  y  retourner ,  afin  que  le 
resseiitiment  que  le  mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée 
qonlre  lui  par  sa  femme,  puisse  se  calmer  pendant  ce  délai, 
pendant  lequel  ht  femme  doit  rester  en  couvent.  Nous  trou- 
vons ce  tempérament  adopté  par  un  arrêt  du  4  iwai  i6g5 , 
rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

§.  III.  Des  effets  de  la  séparation  d'habitation. 

522.  Lorsque  la  séparation  d'habitation  a  été  prononcée 
par  un  jugement  dont  il  n'y  a  pas  d'appel,  ou  lorsque,  sur 
Fappel,  le  jugement  de  séparation  a  été  confirmé,  l'etfet  de 
celte  séparation  est  que  la  femme  est  par  là  déchargée  de 
l'obligation  qu'elle  avoit  contractée  par  le  mariage,  de  de- 
meurer avec  son  mari,  et  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  : 
elle  a  le  droit  en  conséquence  de  s'établir,  où  elle  voudra, 
un  autre  domicile  que  celui  de  son  mari. 

La  séparation  d'habitation  emporte  avec  elle  celle  des  biens; 
elle  fait  perdre  avi  mari  le  droit  qvi'il  avoit  sur  les  biens  de  sa 
femme ,  qui  peut  en  conséquence  le  poursuivre  pour  la  res- 
titution de  sa  dot. 

Lorsqu'il  y  avoit  communauté  de  biens ,  la  séparation  d'ha- 
bitation en  o[)ère  la  dissolution.  La  femme  peut  en  consé- 
quence poursuivre  son  mari  pour  faire  un  inventaire  des  biens 
de  la  communauté;  elle  a  le  choix  de  l'accepter  ou  d'y  renon- 
cer; et,  en  cas  d'acceptation  ,  elle  a  le  droit  d'en  poursuivre  le 
partage. 

5^5.  Au  reste,  la  séparation  d'habitation,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  dit,  ne  romi>l  "pas  le  lien  du  mariage;' elle  donne 
seulement  atteinte  aux  ell'els  qu'il  produit.  Le  mari  conserve. 
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m^mc  encore  après  I.i  st-iiaration  d'îialnJalion,  quelque  reste 
delà  puissance  maritale  :  la  feiiinie  séparée  ayant  besoin, 
pour  les  actes  qui  tendroient  à  l'aliénation  de  ses  immeubles, 
de  l'autorisation  de  son  mari,  ou.  sur  sou  refus,  de  celle  du 
iui;c,  qvii  en  est  représentative;  la  séj)aration  ne  dispensant 
ia  fejume  de  rauforisation  que  pour  les  actes  qxxi  ne  concer- 
nent que  la  simple  administration  de  ses  biens. 

534-  Tous  les  effets  de  la  séparation  cessent  lorsque  la 
fcmrne  séparée  d'habitation  est  volontairement  retournée 
avec  son  mari.  Le  mari  rentre  dans  tous  ses  droits  sur  la  per- 
sonne et  les  biens  de  sa  femme;  la  communauté  de  biens, 
qui  étoit  entre  les  conjoints,  est  rétablie  de  plein  droit.  Tout 
ce  qui  a  été  acquis  de  part  et  d'autre  pendant  que  la  sépara- 
lion  a  duré,  y  entre  comme  si  elle  n'avoit  Jamais  été  dissoute; 
et  la  séparation  d'habitation,  quelque  exécution  qu'elle  ait 
eue,  et  quelque  long-temps  qu'elle  ait  duré,  est  regardée 
comme  non  avenue;  sauf  que  les  actes  faits  par  la  femme 
pendant  que  la  séparation  a  duré,  subsistent,  lorsque  ce  sont 
des  actes  que  la  séparation  lui  donnoit  droit  défaire,  tels 
que  sont  des  baux  de  ses  biens,  etc. 

ARTICLE     II. 
De  la  séparation  d'habitation  qui  intervient  sur  la  demande  du  mari. 

52  5.  Le  cas  auquel  il  intervient  une  séparation  d'habita- 
tion sur  la  demande  du  mari,  est  lorsque,  sur  la  plainte  du 
mari ,  la  femme  est  déclarée  atteinte  et  convaincue  du  crime 
d'adultère. 

520.  Selon  notre  droit  franrois ,  le  mari  seul  est  reçu  à 
intenter  l'accusation  de  ce  crime  contre  sa  femme. 

Lors({ue  le  mari  est  mort  sans  l'avoir  intenté,  ses  I-.érilicrs 
ne  sont  pas  rccevablesà  opposer  ce  crime  à  la  veuve ,  et  à  de- 
mander à  en  faire  la  preuve,  pour  se  défendre  de  lui  payer  son 
douaire. 

Si  le  mari  avoit  intenté  l'accusation  ,  et  qu'il  fût  mort 
pendant  le  cours  de  l'accusation,  sans  s'en  être  désisté  ,  il 
n'est  pas  douteux  que  ses  héritiers  scroient  reçus  en  ce  cas  à 
reprendre  l'instance.  Cela  est  conforme  à  cette  règle  de 
droit,  Omnes  actiones  quœ  tempore  aut  inorle  pcreuvt ,  snnrl 
iiulu.'iœ  jiuiirio ,  solrcc  pcrmaucnf ;  \.  lîîr),  fl".  de  H^g.  Jto'. 

Maislorsquclc  mari  s'est  désisté  de  son  vivant,  ou  lorsqu'il 
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a  déclaré  qu'il  paidoiinoit  à  sa  femme,  ses  héritiers  ne  sont 
pas  recevables  à  reprendre  les  poursuites.  C'est  ce  qui  a  él6 
jugé  par  un  arrêt  du  lo  juin  i65o,  rapporté  par  Soefve,  tome 
\,  cent.  1),  chap.  45.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  mari, 
après  avoir  obtenu  sentence  qui  déclaroit  sa  femme  convain- 
cue d'adnilère,  pendant  les  poursuites  sur  l'appel  de  la  sen- 
tence interjeté  par  la  femme,  avolt  i'ait  son  testament,  par 
lequel  il  déclaroit  qu'il  pardonuoit  à  sa  femme  la  faute  qu'elle 
avoit  commise  envers  lui,  en  prolestant  néanmoins  (jue  l'en- 
fant dont  elle  étoit  enceinte,  n'étoit  pas  de  lui.  Cet  homme 
étant  mort,  son  frère  demanda  à  rej  rendre  l'instance,  et  se 
porta  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire  de  son  frère.  Il  fut 
déclaré  par  cet  arrêt  nou-recevable  ;  et  le  même  ai'rêt  infirma 
la  sentence  qui  avoit  entériné  les  lettres  par  lesquelles  il  s'é- 
toit  porté  héritier,  a^^  préjudice  de  l'enfant  dont  la  veuve 
ttoit  accouchée. 

Lorsque  le  mari  ne  se  plaint  pas,  le  ministère  public  n'efrf 
pas  même  reçu  à  intenter  celte  accusation  ,  ni  pendant  le 
mariage  ,  ni  après  la  dissolution  du  mariage. 

iSéanmoins  lorsqu'il  y  a  scandale  et  prostitution  publique, 
sur-tout  lorsque  le  mari  est  complice  de  la  prostitution  de 
sa  femme,  le  ministère  public  peut  donner  la  plainte. 

Lorsque  le  mari  a  intenté  l'accusation  d'adultère  contre  sa 
femme  et  contre  l'adultère  de  sa  femme,  celte  accusation, 
sur  l'intervention  du  ministère  public,  s'instruit  à  l'e-vtra- 
ordinaire,  par  récoîement  et  confrontation. 

52;-.  La  peine  qui  est  en  usage  dans  notre  droit  contre  la 
femme  convaincue  d'adultère,  et  que  nous  avons  tirée  de  la 
novelle  de  Justinien,  est  la  réclusion  dans  un  monastère,  où 
son  mari  peut  la  voir  et  visiter,  et  au  bout  de  deux  ans,  l'en 
faire  sortir  povir  la  reprendre  et  la  recevoir  chez  lui;  sinon  , 
ledit  temps  passé ,  faiite  par  son  mari  de  la  reprendre ,  elle 
doit  être  rasée ,  et  rester  dans  ledit  couvent  le  reste  de  ses 
jours.  On  la  déclare  en  outre  déchue  de  ses  dot,  douaire  et 
conventions  matrimoniales. 

C'est  la  jurisprudence  des  arrêts  rendus  sur  cette  matière, 
qui  a  été  suivie  récemment  par  \\n  arrêt  du  5  juin  i^CG, 
rendue  contre  la  nommée  Marie-Catherine  Broquin,  femme 
du  nommé  Jacques  Cage.  Par  ledit  arrêt,  le  nommé  Lozicr, 
qui  étoit  l'adultère  de  ladite  femme,  a  été  condamné  à  un 
bannissement  de  trois  ans. 


PARTIE   VI,    CHAPITHE    III,  543 

observez  que  la  peine  de  la  réclusion  à  perpétuité,  pro- 
noncée contre  une  femme  convaincue  d'adultère,  n'empêche 
pas  qu'après  la  mort  de  son  mari,  sur  la  plainte  duquel  elle 
a  été  condamnée,  elle  ne  puisse  sortir  du  lieu  de  sa  réclu- 
sion ,  lorsqu'elle  trouve  à  se  marier  à  un  autre  homme  :  elle 
doit  donner  pour  cela  sa  requête  au  juge.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  arrêt  du  21  juin  1G84,  rapporté  au  quatrième  tome 
du  Journal  des  Audiences,  sur  les  conclusions  de  M,  Talon, 
qui  dit  que  cette  peine  de  réclusion  à  laquelle  une  femme 
adultère  étoit  condamnée,  n'emportoit  pas  la  mort  civile, 
et  ne  la  rertdoit  pas  incapable  de  mariage;  en  quoi  notre  ju- 
risprudence est  différente  des  lois  romaines,  qui  déclaroient 
incapables  de  mariage  les  femmes  qui  avoient  été  condam- 
nées pour  crime  d'adultère. 

Ceux  qui  seront  curieux  de  savoir  quelles  ont  été  chez  les 
Romains,  dans  les  diiTérents  temps  ,  les  peines  contre  les 
femmes  adultères,  et  leurs  adultères,  peuvent  voir  ce  que 
nous  en  avons  dit  au  titre  ad  Icg.  Jul.  aclidt. ,  en  notre  ou- 
vrage, PandecUe  J uslinianœ,  où  nous  avons  traité  au  long  cette 
matière. 
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SEPTIÈME   PARTIE. 


i)cs  secojids  mariages,  e!t  <îfi J'écîil  des  secondes  noces. 
CHAPITRE    PREMIER. 

Des  seconds  mariages. 

528.  îl  est  permis,  soit  à  un  homme,  soit  à  une  femme, 
de  conlractcr  plusieurs  mariages,  pourvu  qu'ils  ne  les  con- 
tractent que  successivement,  et  après  la  dissolution  des  pré- 
cédents. C'est  ce  qu'enseigne  clairement  S.  Paul  :  Midier  al- 
ligata  est  Icgi  ,  quanio  tcmporc  vir  cjus  vivil  :  qaôd  si  dormierit 
vir  ejus,  liberala  est  ;  cui  vult  nabat,  tantàin  in  Domino.  I.  ad 
Cor  in  th. ,  cap.  7. 

Il  y  a  eu  néanmoins  des  hérétiques  qui  se  donnoient  le  nom 
de  Cathares,  ou  de  Purs,  qui,  nonobstant  ce  texte  formel  do 
S.  Paul,  condaninoient  les  seconds  mariages.  Le  concile  de 
Nicée,  can.  8,  défend  de  les  admettre  à  rentrer  dans  l'église,, 
s'ils  n'abjurent  par  écrit  cette  errevu-. 

629.  L'église  permet  non-seulement  de  contracter  un  se- 
cond mariage,  mais  autant  qu'on  jugera  à  propos  d'en  con- 
tracter, sans  en  iixer  le  nombre, pourvu  qu'on  ne  les  contracte 
que  successivement,  et  après  la  dissolution  des  précédents. 
C'est  ce  qu'enseigne  S.  Augustin  :  Jpostolus  dieens,'^si  dormie- 
rit vir  ejus,  non  dicit  primas ,  vcl  secundus ,  tel  quotiis;  ncc 
iiobis  definiendum  est  qnod  non  définit  apostolus  :  undc  ncc  allas 
debes  damnarenaptias  ,  nec  cis  vcrecundiam  namcrositatis  in  ferre  ; 
Aug.  de  bon.  Vid.  cap.   11,  caas.  'ô\ ,  quœsf.  2,  ran.  i5. 

On  doit  donc  regarder  comme  un  sentiment  ovitré,  celui 
de  saint  Basile  .  qui ,  dans  sa  lettre  canonique  à  .Vmpliiloque, 
rnn.  5o,  dit  que  les  troisièmes  et  ulléiicurs  mariages  sont 
plutôt  tolérés  (|ue  permis;  qu'ils  sont  tolérés  c'omnie  un 
moindre    mal,    pour    en    éviter    un   plus   grand;  savoir  : 
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le  péché  de.  fornication ,  auqxiel  seroient,  sans  cela,  exposées 
les  personnes  qui  ont  de  la  peine  à  garder  la  continence  : 
TrlgainicE  lex  non  est ,  qaarè  lege  tertium  matrimoniam  non  ap- 
probatur:  verumiamen  ea_,  ut  erclesiœ  inqulnamenta ,  videmusi, 
Sf'd  publicis  condeinnationibus  non  sabjicimus ,  utquœ,  solatdac 
;<rof usa  fornicat urne ,  sant  magis  expctenda. 

55o.  Chez  les  Romains,  une  veuve  poiivoit  bien  à  la  vérité 
passer  à  un  second  mariage  après  la  mort  de  son  mari;  mais 
elle  devoit  attendre  pour  cela  qu'il  se  fût  écoulé  un  an  depuis 
la  mort  de  son  mari  :  et  si  elle  se  remarioit  plutôt,  elle  en- 
couroit  de  plein  droit  la  peine  de  l'infamie.  La  principale 
raison  de  cette  défense,  étoit  propter  turbationcm  sangainis  ; 
I.  11,  §.  I ,  ff.  de  his  qulnot.  infain.  ,  à  cause  de  l'inconvénient 
qui  pouvoit  arriver,  qu'il ftit incertain  si  l'entant  quinaîtroit 
de  celte  femme,  étoit  l'enfant  de  son  premier  mari  défunt, 
ou  du  second. 

Nous  n'avons  point  suivi  en  France  sur  ce  point  le  droit 
civil ,  et  nous  avons  préféré  à  cet  égard  la  diposition  du  droit 
canonique,  qui  permet  aux  veuves  de  se  remarier  sans  at- 
tendre ce  temps,  aussitôt  qu'elles  le  jugeront  à  propos; 
cap.  ^  cl  5,  cxt.  de  sec.  niipt. 

Observez  qu'en  adoptant  dans  notre  droit  la  disposition 
de  ces  décrétalcs,  nous  sommes  bien  éloignés  d'approuver  la 
raison  sur  laquelle  les  papes,  auteurs  de  ces  décrétalcs,  fon- 
dent leur  décision ,  qui  est  que  saint  Paul  ayant  permis  aux 
femmes  de  se  remarier  après  la  mort  de  leur  mari,  les  lois 
séculières  ne  doivent  pas  restreindre  une  permission  que 
saint  Paul  leur  a  donnée.  C'est  un  fort  mauvais  raisonne- 
ment. Saint  Paul,  en  permettant  aux  veuves  de  se  remarier 
après  la  mort  de  leur  mari,  n'entend  le  leur  permettre  qu'en 
se  conformant,  à  cet  égard,  auxlois  de  la  puissance  séculière. 
Ce  grand  apôtre,  rrui  recommande  si  clairement  l'obéissance 
aux  lois  des  princes,  lorsqu'il  dit  :  0)nnis  anima  sablimioribii.^ 
potestatibus  subdita  sit ,  étoit  bien  éloigné,  en  permettant  aux 
veuves  de  se  remarier,  de  le  leur  permettre  autrement  (jue 
conformément  à  la  loi  romaine,  à  laquelle  elles  étoient  su- 
jettes. Cène  sontdonc  point  les  mavivaiscs  raisons  employées 
par  ces  papes  dans  ces  décrétalcs,  qui  nous  en  ont  fait  ad- 
mettre la  disposition  ;  mais  c'est  parce  que  nous  avons  trouvé 
qu'il  étoit  assez  inutile  d'obliger  une  femme  à  attendre  une 
année  pour  se  remarier,  et  qu'au  contraire  il  y  avoit  très- 
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souvent  des  cas  auxquels  une  veuve  ne  pouvoit  attendre  un 
aussi  long  temps ,  sans  se  causer  un  grand  préjudice  ;  comme 
lorsqu'une  veuve  se  trouve,  à  la  mort  de  son  mari,  chargée 
d'un  gros  labour,  ou  d'un  gros  commerce,  qu'elle  ne  peut 
soutenir  sans  le  secours  d'un  second  mari. 

Mais  dans  les  élats  où  la  loi  civile  ne  permet  aux  femmes 
de  passer  à  un  aulre  mariage  ([u'après  un  certain  temps, 
comme  dans  les  états  du  roi  de  Prusse ,  où ,  par  le  code  Fré- 
déric, il  est  défendu  aux  veuves  de  se  remarier  avant  un 
temps  de  neuf  mois  écoulés,  si  ce  n'est  avec  ime  dispense  du 
roi,  une  veuve  catholique,  dans  ces  états,  qui  se  remarieroit 
avant  ce  temps,  se  rendroit  coupable,  non-seulement  dans 
le  for  extérieur,  mais  dans  celui  de  la  conscience,  et  devant 
Dieu,  nonobstant  les  décrétâtes  ci-dessus  citées. 

55 1.  Il  nous  reste  à  observer,  à  l'égard  des  seconds  et  ul- 
térieurs mariages,  que  quoique  l'église  les  ait  toujours  per- 
mis, elle  les  a  néanmoins  regardés  comme  défavorables,  et 
suspects  du  motif  d'incontinence;  c'est  pourquoi  on  soumet- 
tait autrefois  à  la  pénitence  les  personnes  qui  les  conlrac- 
toient;  Conc.  ISeoccsar,,  can.  5  :  Nonquod  percent^  dit  Baron, 
ad  ann.  'ôi^,  n.  91  ^  sed  qaôd  suam  incontinenliam  manifestent. 

C'est  pour  celte  raison  que,  selon  plusieurs  rituels,  on  ne 
prononce  pas  sur  les  seconds  mariages  la  bénédiction  qu'on 
prononce  sur  les  premiers.. 


chaphre  il 

De  l'édit  des  secondes  noces. 

552,  Le  roi  François  11  a  fait  un  édit,  qui  est  du  mois  de 
juillet  i5Go,  et  qu'on  appelle  vulgairement  Vcdit  des  secondes 
voces.  Cet  édit  est  l'ouvrage  du  chancelier  deriîùpital  :  son 
objet  est  de  restreindre  en  faveur  des  enfants  que  des  femmes 
ont  d'un  précédent  mariage,  les  libéralités  excessives  qu'elles 
feroient  aux  hommes  qu'elles  épousent  en  second  et  ulté- 
rieurs mariages.  Voici  comme  s'en  expli(iue  l'édit  dans  le 
préambule  :  «  Conunc  les  femmes  veuves  ayant  cnfanls,  sont 
»  souvent  invitées  et  sollicitées  à  nouvelles  noces,  et  ne  con- 
j)  noissantpas  être  recherchées  plus  pour  leurs  biens  que  pour 
»  leurs  personnes,  elles  abandonnent  leurs  biens  à  leurs 
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B  nouveaux  maris,  sous  prétexte  et  faveur  du  mariage;  leur 
»  font  (les  doualions  immenses,  mettant  en  oubli  le  devoir 
»  de  nature  envers  leurs  enfants,  de  l'amour  desquels  tant 
B  s'en  faut  qu'elles  se  dussent  éloigner  par  la  mort  du  père, 
»  que  les  voyant  destitués  du  secours  et  aide  de  leur  père, 
s  elles  devroient  par  tous  moyens  s'exercer  à  leur  faire  double 
»  office  de  père  et  de  mère;  desquelles  donations,  outre  les 
»  querelles  et  divisions  entre  les  mari  et  eniants,  s'ensuit  la 
»  diminution  des  i)i>nncs familles,  et  conséquemment  dimi- 
B  nul  ion  de  la  force  de  l'état  publie;  à  quoi  les  empereurs 
B^it  voulu  pourvoir  par  plusieurs  bonnes  lois  et  conslilu- 
»  lions,  sur  ce  par  cvix  faites;  et  nous,  entendant  l'infirmité 
»  du  sexe,  avons  loné  et  approuvé  iceiles  lois;  et  eu  ce  fai- 
0  sant,  avons  dit,  slaliié,  etc.  » 

Cet  édit  conlient  deux  chefs  ou  dispositions.  Nous  traite- 
rons du  premier  chef  dans  une  première  section  ;  dusecond, 
dans  une  seconde.  Nous  parlerons  dans  unetroisième,  d'une 
extension  que  la  coutume  de  Paris  et  quelques  autres  ont 
fuite  à  l'édit, 

SECTION    PREMIÈRE. 
Du  premier  chef  de  l'édit  des  secondes  noces. 

553.  Le  premier  chef  de  l'édit  est  conçu  en  ces  termes  : 
s  Ordonnons  que  les  femmes  veuves ,  ayantenfant  ou  enfants, 
»  ou  enfants  de  leurs  enfants,  si  elles  passent  à  nouvelles 
B  noces,  ne  pourront,  en  quelque  façon  que  ce  soit,  donner 
»  de  lexirs  biens,  meubles,  acquêts,  ou  acquis  par  elles, 
»  d'ailleurs  que  de  leur  premier  mari,  ni  luoins  leurs  pro- 
B  près,  à  leurs  nouveaux  maris,  père,  mère  ou  enfanis  des- 
B  dits  maris ,  ou  autres  personnes  t[u'on  puisse  présumer  être 
B  par  dol  ou  fraude  interposées,  plus  que  l'un  de  leurs  en- 
B  fants,  ou  enfants  de  leurs  enfants;  et  s'il  se  trouve  division 
B  inégale  de  leurs  biens,  faite  entre  leurs  enfanis,  ou  enfants 
B  de  leurs  enfants,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  nou- 
»  veaux  maris,  seront  réduites  et  mesurées  à  la  raison  de  celui 
»  des  enfants  qui  aura  le  moins.  » 

A  la  fin  de  l'édit,  il  est  porté  :  «N'entendons  par  ce  présent 
»  notre  édit  bailler  auxdites  femmes  plus  de  pouvoir  et  li- 
»  berté  de  donner  et  disposer  de  leurs  biens,  qu'il  ne  leur  est 
»  loisible  par  les  coutumes  des  pays,  auxquelles  par  ces  pré" 
»  sentes  n'est  dérogé,  etc.  • 
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Ce  premier  cJiet'de  l'édil  esl  tiré  delà  loi  Hck  edlctali,  6, 
rod.  de  secuudis  iiuj)tiis  :  Hàc  edictali  lege  in  pcrpetuum  valt- 
iurâ  sancimus ^  disent  les  empereurs  Léon  et  Anllième,  si  ex 
priore  matrjvxonio  procreatis  liberia ,  paler  maltrce  ad  secanda  vcl 
lertia  aul  ntleriora  rcpetiti  matrimonii  vota  migrarerit ,  non  sit  ci 
iicitiim  novcrcœ  vel  vitrico —  kercditatisjure,  sire  legati,  siiefidei- 
commissi  tilnJoplasreimquere,  nec doits  aut  ante nuptias donationis 
nominc,  seu  mortis  causa,  habita  donatione,  conferre,  nec  inter 
vivos. . .  .  quàm  filio  vel  fiUœf  si  unus  rel  una  extiterit.  Quod  si 
plares  Uberi  faerint,  singtilis  œquas  partes  habentibus ,  minime, 
plus  quàm  ad  unumnucmque  eorum  pervenerit ,  ad  eorum  liceat 
ritrieain  novercamve  transferri ;  sin  autemnon  œquis  portionibus 
ad  cosdem,  liberosmemoratoi  Iransicrint  facul taies,  tune  non  liceat 
plus  coram  novercœ  vel  vitrico  relinquere  vel  donare. . . .  quàm 
filius  vel  filia  habet,  cui  rninor  pars  data  fuerit  ;  itd  tamen  ut 
ijuarta  parsquœ  eis  liberls  debetur ,  nullo  modo  minuatur.  . . .  quam 
obscrvationem  in  pci'sonis  etiam  avi  vel  aviœ,  proavi  et  proaviœ, 
jiepotum  vcl  yieptium  ,  sive  ex  potestate  sinl ,  sive  émancipait, 
ex  paternâ  vel  matej'nct  lined  venientibus ,  cuslodiri  censemus. . . . 
Sin  vei'ô  plus  quàm  statutum  est,  novercœ  vel  vitrico  relictum,  vel 
donatum  aut  datum  fuerit ,  id  quod  plus  relictum  vel  donatunt 
aut  datum  fuerit  ^  tanquam  non  scriplum  neque  derelictum  ,  vel 
donatum  aut  datum,  sit,  ad  personas  deferri  liberorum,  et  inter 
eos  dividi  jubemus;  omni  circumscriptione ,  si  quœ  per  inter- 
positam  personam  vcl  alio  quocumquc  modo  fuerit  excogitata , 
cessante. 

Pour  l'intelligence  de  ce  premier  chef  de  l'édit,  nous  ver- 
rons dans  un  premier  arlicle,  quelles  sont  les  personnes  aux- 
«|uclles  la  défense  esl  faite,  et  quelles  sont  celles  auxquelles 
il  leur  est  défendu  de  donner  :  dans  un  second  article,  quel- 
les donations  et  quels  avantages  sont  sujets  à  la  réduclion  do 
l'édit  :  dans  un  troisième ,  en  quels  cas  il  y  a  lieu  à  la  réduc- 
lion ;  et  dans  un  quati-icme,  quels  enfants  peuvent  deman- 
der la  réduction.  Dans  un  cinquième,  nous  verrons  quelles 
actions  ont  les  enfants  pour  demander  cette  réduction  :  dans 
un  sixième  article  ,  comment  et  à  (picl  titre  se  partagent  les 
î)iens  retranchés,  el entre  quelles  personnes.  Nous  traiterons 
dans  un  septième  cl  dernier  article,  des  donations  de  parts 
d'enfanls. 
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ARTICLE   IREMIEll. 

Quelles  sont  les  personnes  auxquelles  la  défense  de  l'édit  fesl  faite  ;  quelles 
sont  celles  auxquelles  il  leur  est  défendu  de  donner. 

§.  I.  Quelles  sont  les  personnes  auxquelles  la  défense  de  l'édit  est  faite. 

534-  I^cs  personnes  auxquelles  ladéfenscde  lYdit  cstfaite, 
sont  les  iemmes  veuves,  ayant  enfant  ou  enfants,  qui  se  rema- 
rient. Il  résulte  de  ces  termes,  enfant  ou  enfants,,  que  les 
femmes  veuves  qui  se  remarient,  sont  comprises  dans  la 
défense  de  l'édit,  suit  qu'elles  aient  plusieurs  enfants  de  leurs 
précédents  mariages,  soit  qu'elles  en  aient  seulement  un. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  sont  habiles  à  suc- 
céder. Une  femme  qui  n'a  qu'un  enfant  qui  ayant  perdu  l'état 
civil,  soit  par  la  profession  religieuse,  soit  par  une  condam- 
nation capitale,  est  inhabile  à  lui  succéder,  est  censée  n'en 
avoir  aucun,  et  n'est  pas  en  conséquence  comprise  dans  la 
défense  de  l'édit. 

535.  L'édit  ajoute,  ou  enfants  de  feints  enfants.  Il  résulte  de 
ces  termes,  que  quand  même  les  enfants  que  la  femme  qui 
se  remarie  aurait  eus  de  ses  px-écédcnts  mariages,  soroient 
tous  prédécédt^s,  il  suffit  qu'il  lui  reste  quelque  descendant 
de  quelqu'un  desdils  enfants,  pour  qu'elle  soit  comprise  dans 
ia  défense  de  l'édit. 

5ôG.  Quid,  si  la  femme  qui  se  remarie  n'avoit  aucun  en- 
fant, ni  enfant  de  ses  enfants,  mais  qu'elle,  ou  quelqu'une 
de  ses  brus ,  fût  grosse  d'un  posthume  (iui  naquît  par  la  suite  ? 
Suivant  la  maxime  du  droit.  Qui  in  utero  est,  pro  jam  nato  habc' 
tur,  quotics  de  convnodoejus  agitur;  1.  7,  ff.  de  stat.  Iiom.  1.  23i, 
AT.  devcrb.  sign.;  le  posthume  dont  cette  femme  ou  sa  bru  étoit 
grosse,  est  censé  avoir  déjà  été  au  monde  lorsqu'elle  s'est  re- 
mariée  :  elle  est  censée  avoir  eu  dès  ce  temps  cet  enfant  ou 
petit-enfant,  et  par  conséquent  elle  est  comprise  dans  les  ter- 
mes de  l'édit,  femmes  veuves  ayant  enfant,  ou  enfants  de  leurs  en- 
fants. 

537.  Un  homme  veuf  qui  se  remarie  ayant  quelque  enfant 
ou  petit-enfant  de  ses  précédents  mariages,  est-il  censé  com- 
pris dans  la  défense  portée  par  ce  premier  chef  de  l'édit?  La 
raison  de  douter,  étoit  que  l'édit  étant  une  loi  qui  contient 
des  peines,  et  qui  restreint  la  liberté  naturelle,  est,  dit-on,. 
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une  loi  pénale,  qui  n'est  pas  par  conséquent  de  nature  à  re- 
cevoir extension  :  l'édit  n'ayant  parlé  dans  ee  premier  chef, 
que  des  femmes,  il  ne  doit  pas,  dira-t-on,  être  étendu  aux 
liommes,  d'autant  plus  q^iedans  le  préambule ,  le  léj;islateur, 
par  ces  termes,  nous  enlcndnnt  l'iiifirmilé  du  sexe ,  se  fonde  sur 
une  raison  qui  est  particulière  auxfemmcs.  Enltn  l'édit  ayant 
expressément  compris  les  liommes  dans  le  second  chef  de  ses 
dispositions;  et,  au  contraire,  n'ayant,  dans  ce  premier  chef, 
parlé  que  des  femmes,  il  semble  que  le  législateur  n'ait  pas 
voulu  y  comprendre  les  hommes  ,  puisque  s'il  eût  voulu  les 
Y  comprendre,  il  s'en  seroit  expliqué,  comme  il  a  fait  dans 
le  second  chef. 

jSonobslant  ces  raisons,  les  arrêts  rapportés  par  Chopin  , 
Mornac  et  Baequet,  ont  jugé  que  le  premier  chef  de  l'édit 
avoit  lieu  à  l'égard  des  hommes  qvii  se  remarient ,  de  même 
qu'à  l'égard  des  femmes  ,  et  cela  n'est  plus  révociué  en  doute. 
La  raison  est  qu'on  ne  doit  pas  regarder  cet  édit  comme  une 
loi  pénale,  et  non  susceptible  d'extension;  mais,  au  contraire, 
comme  une  loi  très-favorable,  suivant  qu'il  paroit  par  les 
motifs  qui  sont  expliqués  dans  le  préambule  de  l'édit,  motifs 
qui ,  convenant  aux  hommes  qui  se  remarient ,  aussi  bien 
qu'aux  femmes,  doivent  faire  étendre  la  loi  aux  hommes. 
D'ailleurs,  dans  le  préambule  de  l'édit,  le  législateur  dit  quïl 
l'a  fait  eu  apj)rouvant  et  adoptant  les  constitutions  des  em- 
pereui's  l'ouiains  faites  sur  celte  matière  :  or,  la  loi  liâc  edictali, 
des  empereurs  Léon  et  Anthèine,  que  nous  avons  ci-dessus 
rapportée,  et  d'ouest  tiré  le  premier  chef  de  l'édit,  comprend 
expressément  dans  sa  disposition  l'homme  qui  se  remarie. 

§.  II.  Quelles  sont  les  personnes  auxquelles  l'édit  défend  de  donner. 

558.  L'édit  défend  aux  femmes  qui  se  remarient  ayant 
quelque  enfant  ou  petit-enfant  de  leurs  précédents  mariages, 
de  donner  aux  hommes  qu'elles  épousent  en  second  ou  ulté- 
rieur mariage,  plus  que  ce  qui  est  porté  par  l'édit;  et  il  est 
pareillement  censé  défendre  aux  hommes  qui  se  remarient , 
ayant  «pielque  enfant  de  leur  précédent  mariage,  de  donner 
aux  femmes  qu'ils  épousent  en  second  ou  ultérieur  mariage, 
plus  que  ce  qui  est  porté  par  l'édil. 

Lorsqu'une  femme  ayant  un  ou  plusieurs  enfants  d'un 
premier  mariage,  épouse  successivenieut  plusieurs  maris  en 
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second  ,  troisième  ou  xillérieurs  mariages  ;  ou  lorsqu'un 
homiue,  ayant  un  ou  plusieurs  enfants  d'un  premier  ma- 
riage ,  épouse  successivement  plusieurs  femmes  en  second  , 
trosième  ou  ultérieurs  mariages,  ce  n'est  pas  à  chacun  des 
maris  que  celle  femme  a  épousés  successivcnt^nt  en  second, 
troisième  et  ultérieurs  mariages,  ni  à  chacune  des  femmes 
que  cet  hojume  a  épousées  successivement  en  second,  troi- 
sième et  ultérieurs  niariugcs;  mais  c'est  à  tous  les  seconds 
et  idtérieurs  maris  ensemble,  ou  à  toutes  les  secondes  et 
ultérieures  femmes  ensemble ,  qu'il  est  défendu  de  donner 
plus  que  la  valeur  de  la  part  d'un  enfant  le  moins  prenant  ;  de 
manière  que  lorsqu'une  fennnea  donné  à  son  second  mari ,  elle 
ne  peut  donner  au  troisième  que  ce  qu'elle  a  donné  de  moins 
au  second,  que  la  valeur  du  montant  de  la  part  de  l'enfant 
le  moins  prenant  ;  et  si  elle  a  déjà  donné  au  second  mari  la 
valeur  entière  du  inonlant  de  cette  part ,  elle  ne  peut  plus 
rien  donner  au  troisième  :  et  il  en  est  de  même  de  l'homme 
qui  a  donné  à  sa  seconde  femme;  il  ne  peut  rien  donner  à 
la  troisième ,  qu'autant  que  ce  qu'il  a  donné  à  la  seconde 
seroit  au-dessovis  de  la  valeur  du  montant  de  la  portion  de 
l'enfant  le  moins  prenant. 

539.  Ce  n'est  pas  seulement  au  second  et  aux  ultérieurs 
maris  que  l'édit  défend  de  donner;  il  ajoute,  pire,  mère,  ou. 
enfants  desdits  maris,  ou  autres  personnes  qu'on  puisse  présumer 
être  par  dol  ou  fraude  interposées. 

C'est  avec  raison  que  l'édit  défend  de  donner  aux  père  et 
mère  des  seconds  et  ultérieurs  maris;  car  autrement  Tédit 
ne  manqueroit  pas  d'être  éludé;  les  seconds  et  ultérieurs 
maris  feroient  donner  à  leurs  père  et  mère  ce  qu'ils  ne  pour- 
roient  se  faire  donner  à  eux-mêmes.  D'ailleurs  ce  qui  est 
donné  à  leurs  père  et  mère,  leur  est  censé  donné  indirecte- 
ment, puisque  devant,  selon  l'ordre  de  la  nature,  succéder 
aux  biens  de  leurs  père  et  mère,  ils  le  retrouveroient  un  joui* 
dans  leur  succession. 

L'édit,  sous  les  termes  de  père  et  mère,  est-il  censé  avoir 
compris  tous  les  parents  de  la  ligne  directe  ascendante  ?  Je 
le  crois  :  cet  édit,  qui  a  pour  objet  de  conserver  à  des  enfants 
la  succession  de  leitr  mère,  est  très-favorable;  et  les  mêmes 
raisons  qui  ont  fait  conqirendre  dans  la  prohibition  de  l'édit 
les  père  et  mère,  militent  également  à  Tegard  des  autres  pa- 
rents de  la  ligne  ascendante.  Dans  ces  cas,  tous  les  parents 
7-  a3 
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fie  la  ligne  directe  ascendante  sont  censés  compris  soxis  les 
termes  de  père  et  mère  :  Patris  nomine ^  avus  qaoque  demons- 
trari  intelUgitur;  1.  201,  fl*.  de  verh.  sign.  Appcllatlone  parentis 
von  tantùm  pater,  scd  ctiatn  avus  et  proavus ,  et  dcinceps  omnes 
saperiores  contincntur;\.  5i,  ï^.  d.  lit, 

540,  C'est  aussi  avec  raison  qxic  Tédit  comprend  dans  sa 
prohibition  les  enfants  des  seconds  et  ultérieurs  maris  ;  sans 
cela  la  disposition  de  l'édit  seroit  éludée  :  les  seconds  et  ulté- 
rieurs maris  feroient  donner  à  leurs  enfants  ce  qu'ils  ne  pour- 
roient  se  faire  donner  à  eux-mêmes.  La  tendresse  paternelle 
leur  fait  réputer  donnera  eux-mêmes  ce  qui  est  donné  à  leurs 
enfants  :  Quod  donatur  filio  ,  videtur  donatum  patrL 

L'édit,  sous  le  terme  d'enfants ,  comprend  aussi  les  petits- 
enfants,  et  toute  la  ligne  directe  descendante. 

Ce  sont  proprement  les  enfants  que  les  seconds  ou  ulté- 
rieurs maris  ont  de  leurs  précédents  mariages,  qui  sont  com- 
pris dans  la  prohibition  de  l'édit.  A  l'égard  des  enfants  com- 
muns de  la  femme  qui  s'est  remariée,  et  de  son  second  mari, 
ces  enfants  étant  les  enfants  de  la  donatrice,  ont  par  eux- 
mêmes  une  qualité  qui  leur  peut  faire  mériter  l'affection  de 
levu'  mère. 

Cela  doit  sur-tout  avoir  lieu,  lorsque  la  donation  ne  leur 
a  été  faite  que  depuis  qu'elle  les  a  mis  au  monde.  Il  y  a  plus 
de  difficulté  lorsque  la  femme  a  fait  celte  donation  par  son 
contrat  de  mariage  avec  le  second  mari ,  aux  enfants  qui  naî- 
troicnt  de  leur  mariage.  Il  est  difficile  de  ne  pas  penser,  en 
ce  cas,  qu'elle  est  faite  plutôt  en  considération  du  second 
mari,  que  des  enfants  à  naître  de  ce  mariage,  qui  n'ont 
guère  pu,  avant  qu'ils  fussent  au  monde,  mériter  l'aflccl ion 
de  la  donatrice.  NYanmoinsles  arrêtistes  rapportent  plusieurs 
arrêts  qui  ont  jugé  valables  et  non  sujettes  à  l'édit  ces  dona- 
tions faites  aux  enfants  à  naître  du  second  mariage  ;  cojcz 
Denisart,  sur  le  mot  édit  des  secondes  noces. 

541.  Les  donations  faites  aux  père  et  mère  et  aux  enfants 
que  les  seconds  et  ultérieurs  maris  ont  de  leurs  précédents 
mariages,  n'ont  été  comprises  dans  la  prohibition  de  l'édit 
qvie  parce  qu'elles  sont  présumées  faites  en  considération  des 
seconds  et  xdtérieurs  maris;  c'est  pourquoi  elles  ne  doivent 
y  être  censées  comprises  que  lorsqu'elles  leur  sont  faites  du 
vivant  desdits  seconds  et  ultérieurs  maris.  Mais  si  une  fcnune, 
aprè.î  la  mort  de  son  second  mari,  faisoit  quelque  donation 
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à  quelqu'un  des  père,  mère  ou  des  enfants  de  ce  second 
mari,  comme  la  donation  ne  pourroit  en  ce  cas  être  censée 
faite  en  considération  du  second  maii,  qui  n'existoit  plus, 
elle  seroit  valable,  et  ne  seroit  pas  sujette  à  être  réduite. 

542-  L'édit  ajoute,  et  autres  personnes  qu'on  puisse  présumer 
être  par  dol  ou  fraude  interposées. 

Observez  une  différence  entre  ces  autres  personnes  dont 
parle  ici  l'édit,  et  les  père,  mère  et  enfants  des  seconds  et 
ultérieurs  maris,  dont  il  a  parlé  auparavant.  Les  donations 
faites  à  ceux-ci  sont  présumées  faites  en  considération  des 
seconds  et  ultérieurs  maris,  et  en  conséquence  sujettes  à  la 
réduction  de  l'édit,  par  cela  seul  qu'ils  sont  parents  en  ligne 
directe  descendante  ou  ascendante  desdits  seconds  et  vdté- 
rieurs  maris;  niais  les  donations  iaiics  aux  autres  personnes , 
n'y  sont  sujettes  qu'autant  que  les  enfants  qui  les  attaque- 
roient,établiroient  par  des  preuves,  ou  par  des  présomptions 
assez  fortes  pour  équipoller  à  des  preuves,  que  ces  personnes 
ont  été  interposées  par  le  second  mari  pour  recevoir  à  sa 
place  la  donation  .  et  la  lui  faire  passer. 

On  peut  alléguer  pour  exemple  d'une  présomption  que  le 
donataire  seroit  vme  personne  interposée  par  le  second  mari, 
si  la  personne  à  qui  la  donation  a  été  faite,  proche  parente  du 
second  mari,  ne  demcuroit  pas  sur  le  lieu,  et  étoit  entière- 
ment inconnue  à  la  donatrice. 

Les  enfants  qui  supçonnent  que  la  personne  à  qui  leur 
mère  a  fait  la  donation  ,  est  une  personne  interposée  par  le 
second  mari,  peuvent,  à  défaut  de  preuves,  déférer  sur  ce 
fait,  au  donataire,  le  serment  décisoire. 

543,  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations  faites  par 
une  femme  qui  s'est  remariée,  aux  père,  mère  ou  enfants  de 
son  second  ou  ultérieur  mari,  ou  à  d'autres  personnes  par 
lui  interposées  ,  reçoit  application  à  celles  faites  par  un 
homme  qxii  se  remarie,  aux  père,  mère  et  enfants  de  ses 
seconde  et  ultérieures  femmes,  et  aux  personnes  par  elles 
interposées. 

AETICI.R     ir. 
Quel  sont  les  dons  et  avantages  sujets  à  la  réduction  de  l'édit. 

544-  Tous  les  dons  et  avantages  qu'une  femme  fait  à  ses 
second  et  ultérieurs  maris,,  ou  un  liouunc  à  ses  seconde  et 
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ultérieures  femmes,  sont  sujets  à  la  réduction  de  l'édit;  le» 
donations  rémunératoires  y  sont  sujettes  aussi  bien  que  le» 
donations  simples,  quelque  grands  et  signalés  que  soient  les 
services,  lorsque  ce  sont  des  services  qui  par  leur  nature,  ou 
par  la  qualité  de  la  personne  qui  les  a  rendus,  ne  sont  pas 
appréciables  à  prix  d'argent. 

Lorsque  les  services  en  récompense  desquels  la  donation  a 
été  faite,  sont  appréciables  à  prix  d'argent,  et  tels  que  le 
donataire  qui  les  a  rendus,  auroit  pu  avoir  action  en  justice 
pour  en  demander  le  paiement,  la  donation  n'est  en  ce  cas 
donation,  ni  par  conséquent  sujette  à  la  réduction  de  l'édit, 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  choses  don- 
nées excède  la  valeur  du  prix  des  services  en  récompense 
desquels  la  donation  a  été  laite.  Si  le  prix  des  choses  données 
n'excédoit  pas  le  prix  des  services,  ce  ne  seroit  pas  une  do- 
nation ,  mais  une  simple  dation  en  paiement. 

545.  Les  donations  onéreuses  sunt  sujettes  à  la  réduction 
de  l'édit,  aussi  bien  que  les  donations  simples,  lorsque  les 
charges  imposées  par  la  donation  au  donataire  ,  sont  des 
charges  qui  ne  sont  pas  appréciables  à  prix  d'argent. 

Par  exemple,  si  une  femme  de  condition  avoit  fait  une 
donation  à  son  second  mari,  à  la  charge  qu'il  porteroit  son 
nom ,  cette  charge  n'étant  pas  appréciable  à  prix  d'argent , 
n'empècheroit  pas  la  donation  d'être  sujette  à  la  réduction 
de  l'édit. 

Mais  lorsque  les  charges  imposées  au  donataire ,  sont  des 
charges  appiéciables  à  prix  d'argent,  la  donation  onéreuse 
n'est  donation ,  et  n'est  sujette  à  la  réduction  portée  par  l'é- 
dit, qu'autant  et  jusques  à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur 
des  choses  données  excède  le  prix  des  charges  :  mais  jusqu'à 
concurrence  des  charges,  c'est  le  contrat  do  ut  des ,  ou  do  ut 
facias,  plutôt  qu'une  donation. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  legs  fait  par  une  femme  à  son 
second  mari,  aat  vice  versa,  dans  les  provinces  où  les  lois 
permettent  aux  conjoints  de  se  donner  par  testament.  Si  le 
Ic^s  impose  au  légataire  des  charges  appréciables  à  prix  d'ar- 
gent, il  n'est  libéralité,  et  sujet  à  la  réduction  de  l'édit, 
qu'autant  et  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des 
choses  léguées  excédoit  le  prix  des  charges  :  jusqu'à  concur- 
rence du  prix  des  charges,  c'est  moins  un  legs  fait  au  léga- 
taire, qu'une  exécution  testamentaire  desdites  charges,  qui 
lai  est  contiée. 
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S46.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  son  second  mari , 
aut  vice  versa,  sont-elles  sujettes  à  la  réduction  dcl'édit ,  lors- 
qu'elles sont  mutuelles  et  égales,  tant  par  rapport  à  la  va- 
leur des  biens  donnés  réciproquement,  que  par  rapport  au 
risque  que  la  donation  renferme,  les  personnes  qui  se  sont 
fait  la  donation  mutuelle,  étant  d'un  âge  à  peu  près  égal,  et 
d'un  atissi  bon  tempérament  l'une  que  l'autre?  La  raison  de 
douter,  est  qu'il  semble  que  ces  donations  ne  sont  pas  tant 
des  donations  que  des  espèces  de  contrats  intéressés  de 
part  et  d'autre ,  de  la  classe  des  contrats  aléatoires.  La 
femme,  en  faisant  à  son  second  mari  une  telle  donation, 
reçoit  de  lui  l'équivalent  de  ce  qu'elle  lui  donne.  Si  elle  lui 
donne  l'espérance  de  recueillir  les  biens  compris  dans  la 
donation  qu'elle  lui  fait,  dans  le  cas  où  il  lui  survivroit, 
elle  reçoit  de  lui  l'équivalent,  par  une  espérance  d'égale 
valeur  qu'il  lui  donne,  de  son  côté,  de  recueillir  les 
biens  compris  dans  la  sienne,  dans  le  cas  où  elle  lui  sur- 
vivroit. On  peut  aussi,  par  la  même  raison,  dire  que  la 
femme,  par  une  telle  donation,  ne  fait  aucun  tort  aux  enfants 
de  son  premier  mariage  :  car  si  par  cette  donation  ils  courent 
le  risque  de  trouver  la  succession  de  leiu-  mère  diminuée  de 
ce  qui  est  compris  dans  sa  donation  ,  dans  le  cas  auquel  elle 
prédécéderoit  son  second  mari,  ils  en  sont  indemnisés  par 
l'espérance  qu'ils  acquièrent,  par  cette  donation ,  de  trouver 
la  succession  de  leur  mère,  au  cas  qu'elle  ait  survécu  à  son 
mari,  augmentée  d'autant  qu'elle  eût  été  diminuée,  si  elle 
eût  prédécédé.  Cette  espérance  qu'ils  acquièrent  étant  d'un 
prix  égal  au  prix  du  risque,  compense  ce  risque,  et  en  in- 
demnise les  enfants. 

Nonobstant  ces  raisons,  la  juvisprvulence  est  constante,, 
que  les  donations  mutuelles ,  quelque  égales  qu'on  les  sup- 
pose, ne  sont  pas  moins  sujettes  à  la  réduction  dcl'édit,  que 
les  donations  simples.  Ricard  rapporte  un  arrêt  célèbre  du 
i7)  mai  i586,  prononcé  en  robes  rouges,  par  le  président 
Brisson,  qui  l'a  jugé;  et  depuis  on  n'en  a  plus  dovité.  La  dé- 
cision de  cet  arrêt  est  conforme  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de 
l'édit. 

1°  Elle  est  conforme  à  la  lettre  de  l'édit.  Il  y  est  dit,  ne  pour- 
ront,  en  quelque  façon  que  ce  soit ,  dimner ,  etc.  Ces  termes 
renCerment  toutes  les  donations,  de  quelque  espèce  qu'elles 
soient,  cl  par  conséquent  les  nuUucllcs  aussi  bien  que   les. 
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simples.  Il  est  faux  que  les  donations  mutuelles  que  des  fufitrsf 
époiix  se  font,  quehjue  égales  qu'elles  soient,  ne  soient  pas  de 
véritables  donations  :  l'intention  des  parties  leur  en  donnele 
caractère,  et  les  distingue  des  contrats  aléatoires.  C'est  Taf- 
fection  réci[)vnque  que  les  parties  ontrune  pour  l'autre:  c'est 
le  bien  qu'elles  se  veulent  l'une  à  l'autre,  qvii  les  porte  à  se 
l'aire  mutuellement  ces  donations.  Cette  intention  de  bienfai- 
sance donne  à  ces  donations,  ad  quas  se  muiain  affectionibus 
provoc  avérant ,  le  caractère  de  donation,  et  les  distingue  des 
contrats  aléatoires, 

2°  La  décisioîi  de  l'arrêt  est  conforme  à  l'esprit  de  l'édît. 
Le  motif  de  l'édit,  suivant  qu'il  paroît  par  le  préambule,  a 
été  d'empêcher  que  les  enfants  des  précédents  mariages  ne 
fussent  exposés  à  être  réduits  à  la  pauvreté  par  les  dona- 
tions de  leur  mère;  d'oà  s'en  sait,  dit  l'édit,  la  diminution  des 
bannes  familles.  Or,  ils  y  seroient  exposés  par  les  donations 
mutuelles,  dans  le  cas  où  leur  mère  prédécéderoit,  ce  que 
l'édit  a  voulu  empêcher.  C'est  une  mauvaise  raison,  de  dire 
que  les  enfants  sont  dédommagés  du  risque  qii'ils  courent  de 
perdre  ce  que  leur  mère  a  donné,  si  elle  prédécède ,  par  l'es- 
pérance d'en  gagner  autant,  si  elle  survit.  Tout  le  monde 
condamne  l'imprudence  des  gros  jovieurs,  qui  exposent  au 
hasard  du  jeu  les  biens  qui  leur  sont  nécessaires  pour  leur 
subsistance ,  quoiqu'on  jouant  ils  aient  l'espérance  de  gagner 
autant  que  ce  qu'ils  risquent  de  perdre  :  parla  même  raison, 
on  doit  condamner  et  réprimer  Finiprudence  d'une  mère  qui, 
par  ces  donations  mutuelles,  expose  les  enfants  de  son  pré- 
cédent mariage ,  à  être  réduits  à  l'indigence ,  nonobstant  l'es- 
pérance qu'elle  leur  procure  de  gagner  autant  que  ce  qu'ils 
courent  risque  de  perdre. 

547.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  son  second  mari, 
ou  qu'vm  homme  fait  à  sa  seconde  fcramc ,  sont  sujetles  à  la 
réduction  de  l'édit,  soit  qu'elles  aient  été  faites  entre  vifs, 
soit  qu'elles  aient  été  faites  par  testament,  dans  les  provinces 
où  les  lois  permettent  à  des  conjoints  de  se  donner  par  tes- 
tament. 

54s.  Eîles  y  sont  sujeltes,  soit  qu'elles  aient  été  faites  du- 
rant le  mariage,  dans  les  provinces  où  les  lois  le  permettent; 
soit  qu'elles  aient  été  faites  avant  le  mariage,  par  le  contrat 
du  second  mariage. 

î>i  une  veuve  à  fait  une  donation  entre  vifs  à  un  homme 
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qu'elle  a  depuis  épousé  en  secondes  noces ,  quoique  par  l'acte 
de  donation  il  ne  fût  lait  aucune  mention  du  mariage  qu'ils 
ont  depuis  contracté,  on  doit  présumer  facilement  qu'elle  a 
été  faite  en  considéi-ation  du  futur  mariage;  et  elle  est  eu 
conséquence  sujette  à  la  réduction  de  l'édit  :  sans  cela  il  y 
auroit  une  voie  ouverte  pour  éluder  l'édit. 

Mais  lorsque  les  circonstances  résistent  absolument  à  celte 
présomption  ;  put  à,  s'il  s'éloit  écoulé  \\n  temps  très-considé- 
rable entre  la  donation  et  le  mariage  que  la  donatrice  a 
conti-acté  avec  le  donataire,  et  que  dans  le  temps  intermé- 
diaire ,  la  veuve  donatrice  eût,  depuis  la  donation  ,  contracté 
un  second  mariage  avec  un  autre,  après  la  dissolution  du- 
quel elle  auroit  épousé  en  troisièmes  noces  le  donataire,  je 
pense  que  la  donation  ne  doit  pas  en  ce  cas  être  sujeite  à  la 
réduction  de  l'édit.  Ayant  été  faite  sans  aucune  vue  de  ma- 
riage, et  à  un  donataire  que  la  donatrice  ne  regardoit  pas 
alors  comme  son  futur  mari,  elle  a  acquis  à  ce  donataire  un 
droit  irrévocable  dans  les  choses  comprises  dans  la  donation 
qui  lui  a  été  faite,  dont  le  mariage  qu'il  a  contracté  depuis 
avec  la  donatrice,  ne  doit  pas  le  dépouiller. 

549.  Non-seulement  les  donations  formelles  sont  sujettes 
à  la  réduction  de  l'édit,  mais  encore  les  avantages  qui  se 
trouvent  renfermés  dans  des  conventions  ordinaires  de  ma- 
riage, y  sont  sujets.  Par  exemple,  quoique  la  convention  de 
préciput  soit  une  convention  ordinaire  de  mariage,  néan- 
moins lorsqu'on  est  convenu  par  le  contrat  de  mariage  d'une 
vcuvcavec  son  mari,  que  iesurvivant  auroit  par  préciput,  palàj 
une  somme  du  5,ooo  liv.  et  que  le  second  mari  survit,  cette 
convention  ,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  les 
enfants,  renferme  un  avantage  au  profit  du  second  mari  sur- 
vivant, delà  moitié  delà  somme  convenue  povu*  le  préciput; 
et  cet  avantage  est  sujet  à  la  réduction  de  l'édit,  !;i  la  por- 
tion de  l'enfantmoinsprenant  moutoit  à  nioijis  que  la  somnie 
de  i,5oo  liv. ,  moitié  du  préciput. 

Par  la  même  raison ,  si  le  contrat  de  mariage  oii  se  trouve 
cette  convention  de  préciput,  portoit  aussi  une  donation  de 
part  d'enfant  au  profit  du  second  mari,  le  second  mari  ayant, 
par  la  part  d'enfant  qui  lui  est  donnée,  tout  ce  qu'il  est  per- 
mis à  la  femme  de  lui  donner,  il  ne  peut  plus  avoir  de  pré- 
ciput. 

bi  les  enfants  héritiers  de  leur  mère  renonçoient  à  la  cuni.- 
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innnauté,t  ous  les  biens  de  la  cominunaïUé  appartenants  de 
droit  en  ce  cas  au  mari,  il  n'y  auroit  pas  lieu  au  préciput^ 
qui  se  prend  sur  les  biens  de  la  communauté;  et  la  convention 
de  préciput  devenant  sans  effet,  ne  formeroit  aucun  avan- 
tage au  profit  de  son  second  mari. 

Lors([ue  c'c^t  un  homnie  veuf  qui  a  épousé  une  seconde 
femme,  laquelle  a  survécu,  la  convention  de  préciput  forme 
pareillement  au  profit  de  cette  seconde  femme  qui  accepte 
la  communauté,  un  <ivantage  de  la  moitié  de  la  somme  con- 
venue pour  le  préciput  du  survivant  ;  et  si  cette  femme  sur- 
vivante renonce  à  la  communauté ,  et  qu'il  y  ait  clavise  qu'elle 
aui'a  son  préciput,  même  en  cas  de  renonciation  à  la  com- 
munanté,  la  convention  de  préciput  forme  en  ce  cas  au  pro- 
fit de  la  seconde  femme,  un  avantage  de  toute  la  somme 
convenue  poiu-  le  préciput;  et,  en  l'un  et  en  l'autre  cas,  l'a- 
vantage est  sujet  à  la  réduction  de  l'édit. 

55o.  La  connnvînaulé  de  biens  qui  est  établie  entre  une 
veuve  et  son  second  mari,  est  une  espèce  de  contrat  de  so- 
ciété, qui  ne  renferme  aucun  avantage  au  profit  du  second 
mari,  lorsqu'il  a  apporté  autant  que  sa  femme  ;  mais  lorsque 
l'apport  est  inégal,  et  que  la  veuve  a  apporté  plus  que  n'a 
apporté  le  second  mari;  putà,  si  la  femme  a  apporté  4-ooo 
liv.  en  communatîté,  et  que  le  second  mari  n'en  ait  apporté 
que  1,000,  cette  inégalité  forme,  au  profit  du  second  mari, 
un  avantage  svijet  à  la  réduction  de  l'édit  :  cet  avantage  est 
de  la  moitié  de  ce  que  la  feinnie  a  apporté  de  plus  que  lui. 
Lorsque  les  enfants  acceptent  la  communauté,  et  lorsqu'ils 
y  renoncent ,  et  qu'il  n'y  a  pas  de  clause  au  contrat  de  ma- 
riage, qui  leur  accorde  la  reprise  de  la  part  de  leur  mère, 
l'avantage  est  du  total  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus 
que  lui.  Par  exemple,  dans  l'espèce  proposée,  où  la  femme 
a  apporté  0,000  livres  de  plus  qvie  son  second  mari,  l'avan- 
tage, en^cas  d'acceptation  de  la  communauté,  sera  de  i,5oo, 
et  en  cas  de  renonciation,  de  5,ooo  liv.  C'est  pourquoi,  si^ 
dans  le  cas  de  l'acceptation,  la  part  de  l'enfant  qui  est  le 
moins  prenant,  se  trouve  moindre  de  i.5oo  livres;  et  si.  dans 
le  cas  de  renonciation,  elle  se  trouve  moindre  de  0,000  li- 
vres, il  y  aura  en  l'un  et  en  l'autre  cas  lieu  à  la  réduction  de 
l'édit. 

Far  la  même  raison,  si  lé  contrat  du  second  mariage,  ou- 
tre l'avantage  qui  résulte  de  l'inégalité  de  l'apport,  conlcHoil 
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une  flonalion  de  part  d'enfant,  faite  par  la  fpmmc  à  son  se- 
cond mari,  le  second  mari,  qui,  parla  donation  de  part  d'en- 
fant .  reçoit  tout  ce  qu'il  est  permis  à  la  femme  de  lui  donner, 
ne  doit  profiter  en  rien  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de 
plus  que  lui  :  c'est  pourquoi,  au  partage  de  la  communauté, 
les  enfants  doivent,  avant  partage,  prélever  tout  ce  que  leur 
mère  a  apporté  à  la  communauté  de  plus  que  lui.  delà  même 
manière  que  si  elle  se  l'étoit  réservé  propre.  Par  exemple, 
dans  l'espèce  proposée,  ils  doivent,  au  partage  de  la  commu- 
nauté, prélever  avant  partage  la  somme  de  5,ooo  livres;  et 
s'ils  avoientdéjà  fait  partage  de  la  communauté  sans  faire  ce 
prélèvement,  les  enfants  ayant  touché  pcir  ce  partage  la 
moitié  de  la  somme  de  5,ooo  livres  qu'ils  avoient  droit  de 
prélever,  en  doivent  faire  confusion  sur  eux  :  le  second  mari 
est  débiteur  envers  eux  de  i,5oo  livres  pour  l'autre  moitié  de 
ce  prélèvement  qu'ils  avoient  droit  de  faire  ;  et  cette  somme 
de  i,5oo  livres  quelesecor.d  mari  doit  aux  enfants,  lui  doit 
être  précomptée  sur  sa  part  d'enfant,  qu'il  a  droit  de  prendre 
dans  la  part  échue  aux  enfants  par  le  partage  de  la  commu- 
nauté.    . 

Lorsque  c'est  un  homme  qui,  par  le  contrat  de  mariage 
avec  une  seconde  femme,  a  apporté  plus  qu'elle  en  commu- 
nauté ,  c'est  pareillement  un  avantage  qu'il  fait  à  sa  seconde 
femme  de  la  moilié  de  la  somme  qu'il  a  apportée  de  plus  qu'elle 
en  communauté,  lorsque  cette  seconde  femme  accepte  la 
communauté  :  si  elle  y  renonce,  l'avantage  disparoît. 

55 1.  Dans  la  communauté  légale,  qui  a  lieu  lorsque  les 
parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  communauté,  ou 
lorsqu'il  n'y  a  pas  du  tout  de  contrat  de  mariage  ,  si  le  mobi- 
lier de  la  femme,  qui  est  entré  dans  cette  communauté  lé- 
gale, étoit  beaucoup  plus  considérable  que  celui  du  second 
mari,  cette  inégalité  scroit-elle  censée  faire  un  avantage  au 
profit  du  second  mari,  sujet  à  la  réduction  del'édit,  de  même 
que  l'inégalité  d'apport  qui  se  trouve  dans  la  communauté 
conventionnelle  ?  On  dit  en  faveur  du  second  mari  :  C'est  la 
loi  qui  fait  tomber  dans  la  communauté  légale  tout  le  mobilier 
de  chacune  des  parties.  Si  le  second  mari  ressent  un  avanta- 
tage  de  ce  que  sa  femme  en  avoit  plus  que  lui.  et  de  ce  qu'il 
en  est  entré  plus  de  la  part  de  sa  femme  que  de  la  sienne, 
il  tient  cet  avantage  de  la  loi  qui  l'y  a  fait  entrer,  et  non  de 
sa  femme,  avec  qui  il  n'a  eu  à  cet  égard  aucune  convention  : 
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cet  avantage  n'est  donc  pas  en  cela  un  avantage  que  lui  fait 
sa  femme;  il  n'est  donc  pas  sujet  à  la  réduction  de  l'édit. 

Nonobstant  ce  raisonnement,  il  est  constant  dans  l'usage, 
qu'il  y  est  sujet,  de  même  que  celui  qui  résulte  de  Tinégalilé 
des  apports  dans  le  cas  de  la  communauté  conventionnelle. 
Il  est  faux  (jue  dans  le  cas  de  la  communauté  légale,  le  se- 
cond mari  ne  tienne  pas  cet  avantage  de  sa  femme,  mais 
seulement  de  la  loi.  Suivant  les  principes  de  Dumoulin ,  que 
nous  rapporterons  dans  le  préliminaine  de  notre  Traité  de  ta 
communauté ,  lorsque  les  parties  n'ont  pas  fait  de  contrat  de 
mariage,  ou  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  communauté 
dans  celui  qu'elles  ont  fait,  elles  sont  censées  être  tacitement, 
ou  du  moins  virtuellement  convenues  de  tout  ce  qu'il  est 
d'usage  de  convenir  dans  la  pi'ovince;  et  par  conséquent  dans 
les  provinces  dont  la  loi  admet  la  communavité  entre  mari  et 
femme,  sans  qu'elle  ait  été  expressément  stipulée;  elles  sont 
censées  tacitement ,  ou  du  moins  virtuellement  convenues 
d'établir  cette  communauté ,  et  de  la  composer  de  toutes  les 
choses  dont  cette  loi  déclare  qu'elle  est  composée.  Lorsque 
les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  la  communauté  est 
en  ce  cas  appelée  légale ^  parce  que  les  parties  s'en  sont  en  ce 
cas  rapportées  à  la  loi  sur  la  communauté  qu'elles  ont  voulu 
établir,  et  sur  les  choses  dont  elles  ont  voulu  qu'elle  fût  com- 
posée :  mais  ce  n'est  pas  la  loi  immcdiatè  et  per  se ,  qui  y  fait 
tomber  eu  ce  cas  les  choses  qui  y  tombent  ;  c'est  la  condition 
tacite  ou  virtuelle,  intervenue  entre  les  parties,  par  laquelle 
elles  sont  censées  être  convenues  qu'elles  y  tombassent,  qui 
les  'y  fait  tomber.  L'avantage  que  le  second  mari  ressent  de  ce 
qu'il  y  est  tombé  de  la  part  de  sa  femme  plus  qu'il  n'en  est 
tombé  de  la  sienne,  est  donc  un  avantage  qu'il  tient  de  la 
convention  tacite  ou  virtuelle  qu'il  est  censé  avoir  eue  avec 
sa  femme,  et  par  conséquent  qu'il  tient  de  sa  femme.  Sa 
femme,  en  ne  seréscrvant  pas  propre,  comme  elle  lepouvoit, 
et  en  laissant  tomber  à  dessein  dans  la  communauté  ce  qu'elle 
avoit  de  plus  en  mobilier  que  son  second  mari,  est  censée 
lui  avoir  fait  en  cela  le  même  avantage  que  celui  qui  est  fait 
dans  le  cas  d'une  communauté  conventionnelle  à  un  second 
mari,  lorsque  la  femme  y  apporte  plus  que  lui,  et  il  est  éga- 
lement sujet  à  la  réduction  de  l'édit. 

Denisart,  sur  le  mot  Nvces,  rapporte  un  arrêt  du  29  janvier 
i658,  qui  a  jugé  suivant  ces  principes. 


PAIITIB    VII,    CnAPITRB    II.  5fi3 

553.  Lorsque  le  second  mari  a  un  talent  et  une  profession 
lucrative  qui  a  produit  beaucoup  à  la  conininnauté,  est-il 
Ibudé  à  prétendre  que  ce  qu'il  appointe  en  talent,  supplée  à 
ce  qu'il  a  apporté  en  biens  de  moins  que  la  femme,  et  qu'en 
conséquence  ce  que  la  femme  a  apporté  en  biens  de  plus  que 
le  second  mari,  ne  doit  pas  être  censé  un  avantage  fait  à  ce 
.second  mari,  lequel,  par  son  talent  qu'il  apporte  à  la  com- 
munauté, fournit  l'équivalent  de  ce  que  sa  femme  a  apporté, 
et  même  souvent  plus  ? 

On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du  second  mari, 
que  selon  les  règles  du  contrat  de  société ,  l'industrie  que  l'un 
des  associés  apporte  à  une  sociéfé,  lorsqu'elle  est  appréciable, 
peut  être  l'équivalent  de  ce  que  l'autre  associé  y  a  apporté 
de  plus  en  biens  :  Socieias  (  universorum  bonorvim  )  coiri  po- 
test  etiam  inter  eos  qui  von  suntœquis  facidlallbus ^  qiaan  plcrum- 
què  pauperior  opcrd  suppléât.  ,  quantum  pcr  comparationcin 
patrimonii  dcest ;  1.  5,  ^.  i,  ff,  pro.  soc.  Il  semble  que  suivant 
ce  principe,  une  femme  ne  doit  être  censée  avoir  fait  aucun 
avantage  à  son  second  miari ,  en  apportant  une  plus  grande 
quantité xle  biens  que  lui  à  la  communauté,  lorsque  l'indus- 
trie que  le  mari  a  apportée,  supplée  à  ce  qu'il  y  apporte  do 
moins ,  et  est  un  juste  équivalent  de  ce  que  la  femme  a  apporté 
de  plus.  Je  pense  que  le  principe  ,  quoique  vrai  dans  la 
théorie,  ne  doit  pas  ordinairement,  dans  la  pratique,  être 
appliqué  à  l'espèce  de  cette  question;  i°  parce  que  l'estima- 
tion de  cette  industrie  du  second  mari  est  quelque  chose  de 
trop  arbitraire  el;  de  trop  difficile  ;  2"  parce  que  la  femme  ap- 
porte de  son  côté  une  espèce  d'industrie  qui  pi'ofite  souvent 
plus  à  la  communauté  que  l'industrie  de  son  second  mari  : 
c'est  sur  elle  que  tombe  tout  le  soin  du  ménage,  pendant  qvie 
le  mari  est  occupé  de  son  art  ou  de  sa  profession;  et  souvent 
ce  soin  qu'une  femme  apporte  à  .son  ménage,  enricliit plus 
la  communauté  ,  que  les  gains  que  f:iit  dans  l'exercice  de  son 
art  ou  de  sa  profession  le  second  mari,  qui  très-souvent  les 
dépense  aussi  facilement  qu'il  les  fait.  L'industrie  du  second 
mari  étant  donc  compensée  avec  celle  de  sa  femme,  elle  ne 
peut  plus  servir  d'équivalent  à  ce  que  la  femme  a  apporté  de 
plus  que  lui  en  biens. 

Néanmoins  si  les  gains  que  le  second  mari  a  coutume  de 
retirer  annuellement  de  sa  profession ,  étoient  si  immenses, 
qxi'ils  montassent  pour  une  seule  année  à  une  plus  grosse 
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somme  que  celle  que  la  femme  a  apportée  de  plus  que  lui, 
et  que  la  communauté  se  fiU  trouvée  considérablement  enri- 
chie de  ces  gains,  les  enfants  auroient  en  ce  cas  mauvaise 
grâce  à  opposer  au  second  mari ,  que  leur  mère  auroitfait  un 
apport  à  la  communauté  plus  considérable  que  le  sien. 

Le  second  mari  n'est  censé  avantagé  que  de  ce  que  la 
femme  a  apporté  de  plus  que  lui  en  principal;  ce  que  la 
femme  apporte  de  plus  en  revenus,  n'est  pas  réputé  un 
avantage  prohibé  et  réductible  qu'elle  fasse  à  son  second 
mari  :  c'est  pourquoi ,  si  une  femme  qui  a ,  par  exemple , 
10,000  livres  de  revenus,  s'est  remariée  à  un  homme  qui 
n'en  a  pas  la  dixième  partie,  et  a  contracté  avec  lui  commu- 
nauté de  biens,  dans  laquelle  entreront  ses  revenus  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  dvirera  ,  Ricard  décide  qu'en  ce  cas, 
quoique  le  second  mari  profite  des  revenus  de  la  femme, 
néanmoins  celte  communauté  n'est  point  réputée  un  avan- 
tage qui  puisse  être  réducSible  suivant  l'édit.  Piicardcite  pour 
son  avis,  un  anèt  rapporté  par  Henrys,  tome  1 ,  llv.  4,  quest. 
57,  qui  a  jugé  que  même  dans  le  pays  de  droit  écrit,  où  la 
communauté  n'a  pas  lieu,  si  elle  n'est  stipulée,  la  commu- 
nauté qui  avoit  été  stipulée  par  le  contrat  de  mariage  d'une 
femme  avec  son  second  mari,  ne  pouvoit  être  attaquée  comme 
un  avantage  fait  au  second  mari  :  à  plus  forte  raison  doil-on 
le  jviger  dans  le  pays  coutumicr,  où  la  communavité  est  de 
droit.  L'avis  de  Ricard  est  suivi  dans  l'usage. 

555.  Lorsqu'il  est  échu  à  une  femme  des  successions  mo- 
biliaires  pendant  sa  communauté  avec  son  second  mari,  la 
femme  qui  auroit  pu,  par  une  clause  de  son  contrat  de  ma- 
riage, se  réserver  propres  ces  successions,  et  qui  ne  l'a  pas 
fait,  est-elle  censée,  en  ne  le  faisant  pas,  avoir  fait  en  cela  à 
son  second  mari  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  l'édU? 
n'y  a  une  grande  différence  entre  ce  défaut  de  réserve  des 
successions  mobiliaires,  et  le  défavit  de  réserve  de  ce  qu'elle 
avoit,  lors  de  sou  mai-iage,  de  plus  en  mobilier  que  le  second 
mari.  Ce  qu'elle  avoit  alors  de  plus  en  mobilier  que  son  second 
mari,  étoit  queUiue  chose  de  certain  cl  de  déterminé,  dont, 
par  le  défaut  de  réserve  de  propre,  elle  scdépouilloit  pour  le 
mettre  en  communauté  :  cllecn  avantage  son  second  mari,  puis- 
qu'il acquiert  à  titre  lucratif  au  moins  une  parlie  dans  cet  excé- 
dant de  mobilier,  sans  avoirde  sa  part  rien  conféré  à  la  place. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  dékut  de  réserve  des  sifcces- 
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sions.  Ce  que  la  femme  a  manqué  de  se  réserver,  en  ne  stipu- 
lant pas  par  le  contrat  de  son  second  mariage,  que  les  suc- 
cessions seroient  propres,  n'étoit  pas,  comme  dans  l'espèce 
précédente,  quelque  chose  qu'elle  eût  alors,  et  dont  elle  se 
soit  dépouillée  pour  en  avantager  son  second  mari  :  ce  n'é- 
toit rien  de  certain  ;  cela  ne  consistoit  qu'en  des  espérances 
incertaines.  Il  étoit  incertain  alors  si  elle  auroit  des  successions 
mobiliaires  pendant  son  mariage,  et  si  elle  en  auroit  plus 
que  son  mari,  qui  en  pouvoit  avoir  aussi  :  elle  ne  doit  donc 
pas  être  censée  avoir,  par  le  défaut  de  réserve  des  successions, 
voulu  faire  un  avantage  à  son  second  mari,  mais  plutôt  avoir 
laissé  aller  le  cours  natvnel  de  la  loi  de  la  communauté  con- 
jugale, suivant  laquelle  tout  le  mobilier  qui  advient  à  chacun 
des  conjoints  pendant  que  cette  communauté  dure ,  y  tombe. 

Bretonnier,  dans  ses  observations  sur  Ilenrys,  tome  i  ,  liv. 
4j  qaest.  58^  rapporte  un  arrêt  du  25  juin  1705,  lequel,  sur 
un  appel  du  bailliage  de  Sens,  a  jugé,  conformément  à  ces 
principes,  que  les  enfants  d'un  premier  mariage  n'étoient  pas 
fondés  à  réputer  pour  avantage  fait  par  leur  mère  à  leur  beau- 
père,  la  part  qu'il  avoit  eue  dans  le  mobilier  d'une  successiou 
échue  à  leur  mère  durant  le  second  mariage. 

Cela  doit-il  avoir  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  le  second 
mari  n'auroitde  sa  part  aucunes  successions  à  espérer,  piità, 
s'il  étoit  bâtard?  Je  pense  qu'il  faudroit  décider  de  même  : 
s'il  ne  peut  rien  venir  en  ce  cas  au  second  mari  à  litre  de 
succession,  il  peut  lui  venir  quelque  chose  à  titre  de  dona- 
tion ou  de  legs. 

554.  Mais  si  le  second  mari  avoit  réservé  propres  ses  suc- 
cessions à  venir,  et  que  la  femme  n'eût  pas  réservé  les  sien- 
nes ,  le  défaut  de  réserve  en  ce  cas  renfermant  uno  inégalité 
affectée,  dcvroit  passer  pour  im  avantage. 

555.  Quid ,  de  la  clause  par  laquelle  on  convient  dans  le 
contrat  du  second  mariage,  que  les  successions  de  part  et 
d'autre  tomberont  en  communauté  ,  tant  pour  le  mobilier 
que  pour  l'unniobiiier  ?  Les  parties,  en  s'écartant  par  cette 
clause  ,  de  la  loi  de  la  communauté  conjugale ,  qui  ne  fait  pas 
tomber  dans  cette  communauté  les  immeubles  qui  advicnnent 
aux  conjoints  par  succession,  ne  peuvent  pas  paroître  avoir 
d'autres  vues  que  celle  de  s'avantager  réciproquement.  Cha- 
cun des  conjoints,  en  convenant  que  les  immeubles  de  suc- 
cession qui  lui  écherront,  tomberont  en  communauté,  a  une 
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Volonté  formelle  de  donner  à  l'autre  une  part  dans  lesdits 
îrtimeubles  :  la  pari  que  le  second  mari  a,  en  vertu  de  cette 
clause,  dans  les  immeubles  des  successions  échues  à  sa  femme, 
est  donc  un  avantage  que  lui  a  fait  sa  femme,  lequel,  par  con- 
séquent, est  sujet  à  la  réduction  de  l'édit. 

En  vain  opposcroit-il,  pour  s'en  défendre,  que  par  cette 
clause  sa  femme  ne  lui  a  donné  qu'une  espérance  à  ces  suc- 
cessions immobiliaires,  à  la  place  de  laquelle  il  donnoit,  de 
son  coté,  à  sa  femme  ,  pareille  espérance  aux  immeubles  des 
successions  qui  pouvoicnt  pareillement  lui  écheoir.  La  ré- 
ponse est,  que  les  donations,  quoiqu'on  espérance,  lorsque 
l'espérance  s'est  effectuée,  et  quoique  mutuelles  et  récipro- 
ques, étant  sujettes  à  la  réduction  de  Fédit,  comme  nous 
l'avons  vu  suprù,  à  l'égard  des  donations  mutuelles  et  du  pré- 
ciput,  pour  que  l'avantage  qu'a  eu  le  second  mari  dans  les 
îmmeublcs  des  successions  échues,  soit  un  avantage  sujet  à 
ia  réduction  de  l'édit,  il  surffit  que  par  l'événement  l'espé- 
rance se  soit  effectuée;  il  suffit  que  par  l'événement  il  soit 
échu  à  sa  femme  àc^  successions  d'immeubles  dans  lesquel- 
les il  ait  pris  part,  et  qu'il  ne  lui  en  soit  échu  à  lui  aucunes, 
ou  que  dans  celles  qui  lui  seroient  échues,  sa  femme  ne  trouve 
pas  l'équivalent  de  la  part  qu'il  trouve  dans  les  immeubles 
des  successions  échues  à  sa  femme. 

556.  La  convention  par  laquelle  on  a  fixé  à  une  certaine 
somme  la  part  qu'une  seconde  femme  auroit  eue  dans  la 
communauté,  est-elle  censée  renfermer  un  avantage  sujet  à 
la  réduction  de  l'édit,  lorsque  cette  somme  excède  ce  qu'elle 
auroit  eu  de  net  pour  sa  part  en  la  comnumaulé?  On  dira 
pour  la  négative,  que  cette  convention  est  un  contrat  aléa- 
toire, plutôt  qu'elle  ne  contient  un  avantage  :  la  seconde 
femme  achète  ce  qu'elle  reçoit  de  plus  que  la  moitié  des  biens 
de  la  commujîaulé.  par  le  risque  qu'elle  a  couru  de  recevoir 
beaucoup  moins  que  la  moitié  de  la  communauté,  si  elle  eût 
prospéré  autant  (ju'on  l'espéroit.  Nonobstant  ces  raisons,  je 
pense  que  cette  somme,  pour  ce  dont  elle  excède  le  mon- 
tant de  la  moitié  des  biens  de  la  communauté  ,  est  un  avan- 
tage sujet  à  la  réduction  de  l'édit  :  autrement  on  auroit  une 
voie  ouverte  d'avantager  une  seconde  femme,  en  fraude  de 
l'édit  ,  en  fixant  le  forfait  de  sa  part  en  la  communauté,  à 
une  soiume  beaucoup  phis  forte  qu'il  n'est  vraisemblable  que 
doive  monter  sa  part  lors  de  la  dissolution  delà  communauté; 


PAnTIE    vil,    CHAPITBE    II.  Sô^ 

€l  si  on  laîssoit  à  l'arbitrage  du  jugea  juger  de  cette  vraisem- 
blance, ce  seroit  donner  lieu  à  des  procès  qu'on  l'etranche  en 
suivant  notre  décision. 

Observez  que  pour  que  la  somme  à  laquelle  on  a  fixé  la 
part  de  la  seconde  femme  en  la  communauté  ,  soit  réputée 
avantage  pour  ce  dont  elle  excède  la  moitié  du  montant  des 
biens  de  la  communauté  lors  de  sa  dissolution,  il  faut  qu'elle 
excède  pareillement  ce  que  la  seconde  femme  a  apporté  à  la 
communauté;  car  ce  n'est  pas  avantage ,  lorsqu'elle  ne  retire 
que  ce  qu'elle  y  a  mis. 

557.  Quoique  le  douaire  qu'un  homme  accorde  à  une 
seconde  femme  ,  soit  une  convention  matrimoniale  plutôt 
qu'une  donation  ,  néanmoins,  lorsqu'il  excède  la  valeur  du 
douaire  coutumier,  il  est,  jusqu'à  concurrence  de  cet 
excédant,  réputé  un  avantage  fait  par  l'homme  à  sa  se- 
conde femme,  sujet  à  la  réduction  de  l'édit.  Mais  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  du  douaire  coutumier,  le  douaire 
qu'im  mari  accorde  à  sa  seconde  femme,  n'est  pas  sujet  à  la 
réduction  de  l'édit,  n'étant  pas,  jusqu'à:  cette  concurrence, 
réputé  vin  avantage.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  so- 
lemnel  du  18  juillet  161 5,  rendu  consaltis  Ctassibus,  et 
encore  depuis ,  par  un  aviti'c  du  10  juillet  i656.  Ces  arrêts  sont 
rapportés  par  Ricard.  La  raison  est,  que  nos  coutumes  ac- 
cordent à  toutes  les  femmes,  aux  secondes,  troisièmes  et 
quatrièmes ,  etc.  aussi  bien  qu'aux  premières ,  un  douaire 
dans  les  biens  de  leur  mari ,  lorsqvie  le  mari  ne  leur  en  a  pas 
accordé  un  par  le  contrat  de  mariage.  On  appelle  ce  douaire 
que  la  loi  leur  accorde  ,  le  douaire  coutumier.  Elles  le  tien- 
nent de  la  loi ,  qui  le  leur  accorde  immcdiatè  et  per  se  ;  elles  le 
tiennent  ex  henefieio  Icgis ,  et  non  ex  bcnefieio  /lominis.  Le 
mari,  en  donnant  vm  douaire  conventionnel  à  sa  femme, 
tant  que  ce  douaire  n'excède  pas  le  coutumier,  n'est  pas  censé 
lui  faire  un  don,  mais  lui  donner  un  équivalent  de  ce  que 
la  loi  lui  donne  :  elle  le  tient  donc ,  jusqu'à  cette  concurrence, 
lundis  ex  bcncfiiio  legis ,  quàin  ex  benefieio  bominis.  Lorsque  le 
douaire  conventionnel  est  beaucovip  au-dessous  du  coutu- 
mier, bien  loin  qu'en  ce  cas  le  mari  lui  fasse  un  don,  c'est 
au  contraire  la  femme  qui,  en  se  restreignant  à  ce  douaire, 
veut  bien  faire  reniisc  de  ce  que  la  loi  lui  donnoit  de  plus  à 
titre  de  douaire. 

558.  Si  le  douaire  conventionnel,  jusqTi'à  concurrence  du 
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douaire  coutumicr,  n'est  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la 
femme  par  son  mari ,  et  n'est  pas  sujet  à  la  réduetion  de  l'é- 
dit,  à  plus  forte  raison  le  doit-on  dire  du  douaire  coutumicr, 
lorsqu'il  n'y  a,  par  le  contrat  de  luariage,  aucun  douaire 
conventionnel. 

Ricard  a  une  opinion  singulière  :  il  prétend  que  ce  n'est 
que  dans  le  cas  où  la  seconde  femme  est  d'une  condition  et 
de  facultés  à  peu  près  égales  à  la  condition  et  aux  facultés 
du  mari ,  que  le  douaire  coutumier  n'est  pas  réputé  im  avan- 
tage fait  à  la  femme  par  son  mari ,  et  n'est  aucunement  sujet 
à  la  réduction  de  l'édit  :  mais  lorsqu'elles  est  d'une  condition 
et  de  facultés  beaucoup  inférieures  à  celles  de  son  mari ,  il 
dit  qu'en  ce  cas,  lorscju'il  n'y  a  pas  de  douaire  convenlionel , 
on  doit  estimer  à  quoi  peut  monter  un  douaire  convenable  à 
la  condition  et  aux  facvdtés  de  cette  femme ,  et  que  son 
douaire  coutumier,  en  tant  et  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'il  excède  celte  estimation,  doit  être,  pour  être  excédant, 
réputé  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  l'édit.  Le  mari , 
dit  Ricard,  quipouvoit  avec  justice,  par  le  traité  de  mariage, 
restreindre  le  douaire  de  sa  femme  à  la  somme  portée  par  cette 
estimation,  est  censé  lui  avoir  fait  un  avantage  de  ce  que  le 
douaire  coutumier  vaut  de  plus,  en  tant  que  pouvant  le  res- 
treindre et  le  diminuer,  il  ne  l'a  pas  fait  :  In  tantàin  ei  douasse 
videtar,  in  quantum  (/iiian  adimcrc  passe t ,  non  adcniit.  Je  crois 
cette  opinion  de  Ricard  contraire  aux  principes.  Les  lois  cou- 
tuiuières  ne  règlent  le  douaire,  ni  sur  l'état  de  la  femme 
avant  son  mariage ,  ni  sur  les  biens  qu'elle  a  apportés  à  son 
mari  :  quoiqu'elle  fût,  avant  son  mariage  ,  d'un  état  beau- 
coup inférieur  à  celui  de  son  mari,  elle  devient,  par  son 
mariage,  d'un  état  égal  à  celui  de  son  mari;  et  par  consé- 
quent son  douaire  doit  se  régler,  non  eu  égard  à  l'état  qu'elle 
avoit  avant  le  mariage  ,  mais  eu  égard  à  celui  de  son  mari. 

Le  peu  de  biens  qu'elle  a  apportés  à  son  mari,  n'est  pas 
non  plus  une  raison  pour  dimiiuier  son  douaire  :  bien  loin 
de  cela,  le  douaire  étant  accordé  auxfemmcs  pour  soutenir, 
après  la  mort  de  leur  mari,  l'état  de  leur  mari,  moins  elles 
ont  de  leur  propre ,  plus  elles  ont  besoin  du  douaire  que  la 
loi  leur  accorde  pour  cela.  L'opinion  de  Ricard,  outre  qu'elle 
est  mal  fondée ,  a  un  autre  inconvénien  t ,  qui  est  qu'elle  ouvre 
la  porte  aux  procès,  en  laissant  à  la  discrétion  des  juges  à 
estimer,  suivant  les  différentes  circonstances,  jusqu'à  qu'elle 
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concurrence  le  douaire  doit  être  censé  un  avantage  sujet  à 
la  réduction  de  l'édit;  au  lieu  qu'on  retranche  les  procès,  ea 
décidant  ces  questions  par  des  principes  généraux. 

559.  La  somme  promise  par  le  contrat  de  mariage  à  une 
seconde  femme,  pour  son  deuil,  n'est  un  avantage  qu'autant 
qu'elle  excède  celle  qui  lui  est  due,  eu  égard  à  l'état  et  aux 
facultés  de  son  mari  :  il  n'y  a  que  cet  excédant  qui  soit  ua 
avantage  sujet  à  la  réduction  de  l'édit 

ARTICLE     III. 

En  quel  cas  y  à-t-il  lien  à  la  réduction  de  l'édit;  et  à  quelle  part  d'enrant 

6ont  réductibles  les  donations  faites  aux  seconds  et  ultérieurs  tnaris» 
ou  aux  secondes  femm«s. 

560.  Pour  qu'il  puisse  y  avoir  lieu  à  la  réduction  de  l'édit, 
il  faut,  i"  que  la  femme  ou  l'homme  qui  a  convolé  en  se- 
condes ou  ultérieures  noces,  ait  eu  quelque  enfant  de  quel-« 
qu'un  de  ses  précédents  mariages  ;  car  ce  n'est  qu'à  ces  per- 
sonnes que  la  défense  de  l'édit  est  faite,  comme  nous  l'avons 
vuswprà,  art.  1  ,  §.  i. 

Il  faut,  2° que  quelqu'un  desdits  enfants  lui  ait  survécu  ; 
car  la  loi  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur ,  elle  cesse ,  s'il 
ne  s'en  trouve  aucun  au  temps  auquel  la  loi  devoit  avoir  son 
effet,  et  venir  à  leur  secours  :  mais  lorsque  quelqu'un  desdits 
enfants  lui  a  survécu ,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  son  hé- 
ritier; il  suffit  qu'il  soit  capable  de  venir  à  sa  succession. 

Enfin  il  faut,  en  troisième  lieu,  que  ceqvii  a  été  donné  aux 
personnes  prohibées  par  l'édit,  (sur  lesquelles  voyez  suprà  , 
l'art.  I,  ^,  2  ,  )  excède  la  part  qvi'a  eu  ou  avoit  droit  d'avoir 
dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du  donateur,  celui  de  tous 
ses  enfants ,  de  quelque  mariage  que  ce  soit ,  qui  a  eu  la 
moindre  part. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  ces  termes  de  l'édit  :  «  Ne  peu- 

»vent donner plus  qu'à  un  de  leurs  enfants,  ou  en- 

«fants  de  leurs  enfants;  et  s'il  se  trouve  division  inégale  de 

•  leurs  biens,  faite  entre  leurs  enfants,  ou  enfants  de  leurs  en- 
»  fants,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris, 
»  seront  réduites  et  mesurées  à  raison  de  celui  des  enfants  qui 

•  en  aura  le  moins.  » 

Par  exemple,  si  une  femme  qui  avoit  des  enfants  d'un  pre- 
mier mariage  j  a  convolé  çnsççondes  noces,  çl  a  donné  qucl- 
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i[ue  chose  à  son  second  mari,  et  que  par  testament  eUe  ait 
lait  ses  enfants  légataires  universels,  à  l'exception  d'un,  soit 
ilu  premier,  soit  du  second  mariage,  à  qui  elle  n'a  laissé  que 
sa  légitime;  si  la  donation  faite  au  second  mari,  excède  celte 
légitime,  qui  est  la  part  de  celui  de  tovis  les  enfants  qui  a  la 
moindre  part  dans  les  biens  de  sa  mère,  il  y  aura  lieu  à  la  ré- 
duction de  l'édit:  et  la  donation  faite  au  second  mari,  devra 
être  réduite  à  la  somme  à  laquelle  monte  cette  légitime. 

56 1.  La  part  de  l'enfant  le  moins  prenant,  à  laquelle  est 
réductible  la  donation  faite  au  second  mari,  est  la  part  que 
cet  enfant  le  moins  prenant  a  droit  d'avoir  dans  les  biens  de 
la  donatrice,  et  non  pas  celle  dont  il  veut  bien  se  contenter , 
quoique  moindre  que  celle  qu'il  a  droit  d'avoir.  Par  exemple, 
si  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  une  femme  avoit  fait  ses 
çnfants  ses  légataires  universels,  à  l'exception  d'un,  à  qui  elle 
auroit  laissé  une  somme  ou  une  chose  qui  fût  au-dessous  de 
sa  légitime  ;  quoique  cet  enfant  ait  bien  voulu  s'en  conten- 
ter, et  se  soit  tenu  au  don  ou  legs  q\ii  lui  a  été  fait,  satis  pré- 
tendre aucun  supplément  de  légitime,  la  donation  faite  au 
second  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  valeur  du  don  ou 
legs  dont  cet  enfant  a  bien  voulu  se  contenter;  mais  elle  doit 
subsister  jusqu'à  la  concurrence  de  la  légitime  que  cet  enfant 
avoit  droit  de  prétendre. 

Ricard  nous  atteste  que  c'est  la  j  urisprudence  du  parlement. 
Ces  termes  de  l'édit,  les  donations  seront  mesurées  à  raison  de 
celai  des  enfants  qui  en  aura  le  moins,  ne  sont  point  contraires 
à  cette  décision  :  celui  des  enfants  qui  a  le  moins,  a  vérita- 
blement dans  les  biens  de  sa  mère ,  non-seulement  ce  que  sa 
mère  kii  a  laissé,  mais  le  droit  de  prendre  dans  les  biens  de 
sa  mère  ce  qui  manque  à  sa  légitime,  lorsqu'il  n'en  est  pas 
rempli.  Ce  droit  fait  partie  de  sa  part  dans  les  biens  de  sa 
mère,  et  il  ne  doit  pas  être  en  son  pouvoir,  en  y  renonçant 
par  collusion  avec  ses  frères  et  sœurs  ,  de  donner  atteinte  à 
la  donation  faite  au  second  mari,  qui  doit  être  mesurée  sur 
tout  ce  qui  compose  ou  peut  composer  cette  part. 

562.  Lorsqu'une  fille  ,  par  son  contrat  de  mariage,  au 
moyen  d'une  dot  qu'elle  a  reçue,  beaucoup  moindre  que 
n'eut  été  sa  légitime,  a  renoncé  à  la  succession  de  sa  mère  , 
en  faveur  de  ses  frères,  la  donation  faite  au  second  mari  doit- 
elle  être  réduite  à  la  dot  que  cette  tiUe  a  reçue?  La  raison  de 
douter  est,  qu'eu  ce  cas  cette  tille,  par  la  clause  de  son  cou- 
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trat  de  mariage,  étant  restreinte  à  la  dot  qu'elle  a  reçue,  et 
ne  pouvant  rien  prétendre  davantage,  même  à  titre  de  léi!;i- 
time,  dans  les  biens  de  sa  mère  ,  la  dot  qu'elle  a  reçue  est 
toute  sa  part  dans  les  biens  de  sa  mère;  la  donation  laite  au 
secoml  mari  devant  être  réduite  à  la  part  de  l'enfant  qui  a  le 
moins  dans  les  biens  de  la  donatrice,  elle  doit  être  réduite  à 
la  dot  de  celte  fille,  qui  est  la  part  entière  qu'elle  a  des  biens 
de  sa  mère. 

Nonobstant  ce  i-aisonnement,  Ricard  décide  que  la  dona- 
tion faite  au  second  mari ,  ne  doit  pas  être  réduite  à  cette 
dot  :  la  part  de  l'enfant  (|ui  aura  le  moins,  à  laquelle  l'édit 
veut  que  la  donation  faite  au  second  mari  soit  réduite ,  ne 
doit  s'entendre  que  de  celle  d'un  enfant,  ou  qvii  vient  à  la 
succession  de  sa  mère,  ovi  qui  avoit  droit  d'y  venir,  quoiqu'il 
y  renonce;  et  non  d'vui  enfant  qui,  par  son  contrat  de  ma- 
riage, s'est  exclus  de  pouvoir  venir  à  la  succession  ,  et  ;le 
pouvoir  y  prendre  part.  On  ne  peut  pas  dire  que  la  dot  que 
cette  fdle  a  reçue,  soit  sa  part  dans  les  biens  de  la  succession 
de  sa  mère;  elle  n'y  a  plus  de  part,  en  ayant  fait  une  espèce 
de  transport  à  ses  frères,  en  faveur  desquels  elle  a  renoncé  à 
sa  succession. 

565.  Par  la  même  raison,  lorsque  la  femme  qui  a  fait  une 
donation  à  son  second  mari,  a  exhérédé  un  enfant  pour  une 
juste  cause,  et  lui  a  néanmoins  fait  un  legs  modique  pour 
ses  aliments,  la  donation  faite  au  second  mari  ne  doit  pas 
être  réduite  à  la  somme  à  laqvielle  monte  le  legs  fait  à  cet 
enfant;  car  ce  legs  n'est  pas  une  part  que  cet  enfant  prend 
dans  les  biens  de  la  succession  de  sa  mère ,  cet  enfant  n'aj^ant 
aucune  part  à  prendre  dans  une  succession  dont  l'exliéréda- 
tion  l'a  exclus. 

564.  Lorsque  la  succession  de  la  femme  se  partage  par 
souches  entre  ses  petits-enftnits  de  différentes  souches,  la 
donation  faile  avi  second  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la 
part  que  l'un  des  petits-enfants  a  dans  la  subdivision  du  lot 
échu  à  sa  souche;  mais  elle  doit  se  mesurer  sur  la  part  échue 
à  celle  des  souches  qui  y  a  la  moindre  part.  Par  exemple, 
supposons  qu'une  femme  a  eu  trois  enfants,  qui  sont  tous 
prédécédés,  et  ont  laissé  chacun  des  petits-enfants;  suppo- 
sons encore  que  dans  le  partage  qui  est  à  faire  de  sa  succes- 
sion ,  la  part  de  la  souche  aînée  monte  à  ;'io,ono  livres,  et  celle 
de  chacune  des  souches  cadettes  ,  à  ôo.ooo  livres,  et  q\\e  la 

a4. 
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part  de  l'une  des  souches  cadettes  est  subdivisée  également 
entre  dix  petits-enfants,  dont  elle  est  composée,  qui  y  ont 
chacvin  3,ooo  livres  pour  leur  dixième  portion  ;  dans  cette 
supposition ,  la  donation  faite  au  second  mari  ne  doit  pas 
être  réduite  à  la  somme  de  5,ooo  livres,  montant  de  la  part 
d'un  enfant  de  l'une  des  souches.  La  raison  est  évidente  :  la 
succession  est  déférée  et  partagée  par  souches;  donc  c'est 
chacune  des  souches,  et  non  chacun  des  petits-enfants,  qui 
prend  u7w  part  dans  le  partage  de  la  succession;  donc  c'est 
à  la  part  qu'a  dans  ce  partage  l'une  des  souches  qui  y  a  la 
moindre  part,  que  doit  se  mesurer  la  donation  faite  au  second 
mari. 

565.  Au  contraire,  lorsque  la  femme  n'a  laissé  que  de» 
petits-enfants  d'une  même  souche,  qui  viennent  à  sa  suc- 
cession, la  succession  ne  se  partageant  pas  en  ce  cas  par 
souches,  mais  par  personnes,  la  donation  faite  au  second 
niari  est  en  ce  cas  réductible  à  la  part  qu'aura  dans  la  suc- 
cession celui  des  petits-enfants  qui  aura  la  moindre  part. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  i65i,  rapporté  par 
Brodeau  sur  Louet ,  let.  N ,  n.  5^  et  par  Ricard.  Néanmoins 
ce  dernier  prétend  que  la  question  avoit  souffert  quelque  dif- 
ficulté; et  il  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  qui  a 
jugé  au  contraire  que  la  donation  faite  au  second  mari  ne 
devoit  pas  être  réduite  à  la  part  que  l'un  des  petits-enfants 
avoit  dans  la  succession ,  mais  qu'elle  devoit  se  mesurer  à  ce 
que  ses  petits-enfants  y  avoient  tous  ensemble  ;  parce  qu'ils 
n'y  venoient  tous  ensemble  qu'au  lieu  de  leur  père,  fils  delà 
défunte.  Cette  raison ,  que  Ricard  fait  servir  de  fondement  à 
cet  arrêt,  ne  me  paroît  pas  bonne.  Il  est  faux  que  les  petits- 
enfants  viennent  en  ce  cas  au  lieu  de  leur  père ^  ce  n'est  que 
dans  les  cas  auxquels  la  loi  établit  la  fiction  de  la  représenta- 
tion, qu'ils  viennent  au  lieu  de  leur  père  qu'ils  représentent: 
mais  dans  ce  cas-ci,  ou  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  fiction  de  la  re- 
présentation ,  ces  petits-enfants  viennent  de  leur  chef;  ils  ne 
représentent  pas  leur  père  :  on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'ils 
viennent  au  lieu  de  leur  père;  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un  , 
c'est  le  représenter. 

560.  Lorsqu'une  femme  ayant  des  enfants  d'un  précédent 
mariage,  a  passé  successivement  à  différents  mariages,  et 
qvi'elle  a  fait  des  donations  à  ses  second,  troisième  et  qua- 
trième maris ,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la 
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rédaction  de  l'édlt ,  que  la  donation  faite  à  l'un  desdits  niaris , 
excède  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  ;  il  suffit  que 
foutes  ces  donations  excèdent  ensemble  cette  part;  car  l'édit 
ne  dit  pas,  «ne  peuvent  donner  k  chacun  de  leurs  nouveaux 
>  maris;  »  mais  il  dit,  «ne  peuvent  donnera  leurs  nouveaux 
»  maris  plus  qu'à  un  de  leurs  enfants  :  »  ce  qui  signifie  qu'elles 
ne  peuvent  donner  à  tous  leurs  nouveaux  maris,  lorsqu'elles 
en  ont  eu  plusieurs,  plus  que  l'équivalent  de  la  part  de  l'en- 
fant le  moins  prenant.  C'est  pourquoi,  si  une  femme  avoit 
donné  à  son  second  mari  quelque  chose  qui  équivalût  à  cette 
part,  les  donations  faites  aux  autres  seroient  entièrement 
nulles;  ayant  donné  au  second  tout  ce  que  la  loi  lui  permet- 
toit  de  donnera  ses  nouveaux  maris,  il  ne  lui  restoit  plus 
rien  à  donner  aux  autres,  etc.  Ricard. 

ARTICLE     IV. 

Quels  enfants  peuvent  demander  le  retranchement  ordonné  par  l'édit. 

567.  Quoique  ce  ne  soit  qu'en  faveur  des  enfants  des  pré- 
cédents mariages,  que  l'édit  a  ordonné  la  réduction  des  do- 
nations faites  à  des  seconds  ou  ultérieurs  maris ,  ou  à  des 
secondes  ou  ultérieures  femmes;  et  qu'en  conséquence,  s'ils 
sont  tous  prédécédés  sans  postérité,  il  n'y  ait  pas  lieu  à  l'édit, 
comme  nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent;  néanmoins, 
lorsque  quelqu'un  des  enfants  ou  petits-enfants  des  précé- 
dents mariages  a  survécu,  et  qu'il  y  a  eu  lieu  à  la  réduction 
de  l'édit,  ce  qui  doit  être  retranché  des  donations  faites  aux 
seconds  maris  ou  aux  secondes  femmes,  doit  appartenir  non- 
seulement  avix  enfants  des  précédents  mariages,  en  faveur 
desquels  la  loi  a  ordonné  ce  retranchement,  mais  indistinc- 
tement à  tous  les  enfants  de  la  donatrice  ou  du  donateur^ 
de  [^quelque  mariage  qu'ils  soient  nés,  aussi  bien  à  ceux 
des  seconds  et  ultérieurs  mariages ,  qu'à  ceux  du  premier 
mariage. 

C'est  la  Jurisprudence  des  provinces  du  royaume  qui  ne 
sont  pas  régies  par  le  droit  écrit  ;  elle  a  suivi  en  cela  la  dis- 
position de  lu  loi  (>«o/H«»i,  cod.  de  sec.  nupt. ,  préférablement 
à  la  novelle  22  ,  chap.  27  ,  qui  l'a  voit  abrogée.  Cette  juris- 
prudence ,  qui  nous  est  attestée  par  Ricard  et  par  tous  le» 
autre»  auteurs,  est  fondée  eu  une  très -grande  équité;  le» 


7>'^\  Tf.iJTE    pr    COKTRA.T    DR    MAKl'ACE, 

biens  qui  sont  retrancfiés  de  la  donation  faite  au  second  marf, 
étant  l^'s  l)iejis  de  la  mère  commune,  tous  les  enfants,  <le 
quelque  niariaj;e  qu'ils  soient  nés,  étant  autant  à  leur  mèrfe 
les  uns  que  les  autres,  ils  y  doivent  avoir  un  droit  égal.  »  "^fi 
De  là  il  svn't  que  le  droit  de  faire  i-éduirc  la  donation  fait9 
au  second  mari,  que  les  enfants  du  set;ond  niariage  n'au»- 
roient  pu  avoir,  s'il  eussent  été  seuls,,  et  qu'aucun  de  ccuk: 
du  premier  lit  n'eût  survécu,  est  ouvert-à  leiu*  prolit  lors  <4« 
la  mort  de  leur  mère ,  par  la  survie  de  quelqu'un  des  enfaiitsl, 
comme  il  l'est  au  profit  de  ceux  du  preniier  lit  :  Nec  est  Hc^ 
riiin  injure,  ut  quod  qats  ex  pcrsoiidsud  non  liaberet^  ex  pefi- 
sonâ  alterius  liabeat ;  ut  in  1.  5,  5-  *^  '  vers.  Plaiiè,  ff.  de  bon\ 
pos.  cont.  tab.  ...'..   '.îi.;  ••  '  . '■    ,  ■■    ■ 

De  là  suit  que  quand niftme  les  enfantsxlu premier  m.ai-iag« 
néglijjeroient  ce  droit,  et  en  fcroient  remise  à  leur  beau- 
père,  les  enfants  du  second  mariage  n'auroient  pas  moins 
action  contre  leur  père,  povu'  demander  leur  part  dans  ce 
q.ui  a  été  ou  doit  être  retranchié  de  lad^hatibn  ;  car  les  eii- 
fants  du  premier  mariage,  en  remettant  leurs  droits,  ne 
pevivent  remettre  que  la  part  ,'quï  leur  appartient  daris^ce 
retranchement,  et  non  celles  qui  appartiennent  aux  enfants 
du  second  :  Facitl.  lo^^.ô  ,  if.  d.t,       -  -  u.ii 

568.  Pour  que  les  enfants,  soit  du  premier,  soit  des  aùtîê^ 
mariages,  puissent  demander  la  réduction ,  il  n'est  pas  Né- 
cessaire qu'ils  soient  héritiers  de  leur  mcré  qui  a  fait  la  dcfria- 
tion;  car  leur  mère  ayant,  par  la  donation  qu'elle  a  faite  àsoii 
second  mari,  mis  hors  de  ses  biens  tout-ce  tfuî  est  compris  dart'sl 
la  doi>ati6n ,  tout  ce  qui  y  est  compris  ne  faisant  plus  pai-tic 
de  ses  biens,  lors  de  sa  mort,  ne  se  trouve  pas  dans  sa  suc- 
cession. Il  n'est  donc  pas  nécessaire  qu'ils  viennent  à  sa  Suc- 
cession, pour  avoir  ce  qui  doit  être  retranché  de  la  donation  t 
ce  n'est  pas  de  la  loi  des  successions,  mais  seulement  de  l'é- 
dit  des  secondes  noces  ,  qu'ils  tienoent  ce  retranchement. 
C'est  pourquoi,  soit  que  tous  les  enfants  re«oncenl  à  la  suc- 
cession, soit  qu'il  y  en  ait  qui  racccptcnt,  et  d'autres  qui  y. 
renoncent,  ils  sont  tous  admis  à  partager  ce  retranchement. 
C'est  ce  qu'enseigne  Ricard,  n.  i5ol  et  saii\  ,  qui  cite  ttiv 
arrêt  du  L\  juillet  it)o6,  qui  a  jugé  suivant  son  opinion.  Rc- 
iiusson.  Tr.  de  la  Coniynan.  page  [\.  chap-,  3^  «L  8o,  enseigne 

la  même  chose.    ->  .  r  ..r  . 

On  opposera  peut-être  que  la  donation  faitv  au  second  mari* 
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est  nulle  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  doit  être  retran^ 
elle,  la  femme  n'ayant  pu  valablement  donner  à  son  second 
mari  plus  que  l'édit  ne  lui  perniettoit  ;  mais,  dira-t-on ,  si 
la  donation  est  nulle  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  doit  en 
être  retranché,  une  donation  nulle  ne  pouvant  pas  transfé- 
rer la  propriété ,  la  propriété  de  ce  qui  doit  être  retranché 
n'a  pas  été  transférée  au  second  mari  ;  il  est  resté  dans  les 
biens  de  lanière  ,  et  il  se  trouve  par  conséquent  dans  sa  suc- 
cession :  il  faut  donc  venir  à  sa  succession,  et  être  héritier, 
pour  l'y  recueillir  et  le  partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite  au  second 
mari,  pour  ce  qui  en  doit  être  reti-anché,  n'est  pas  une  nul- 
lité absolue  qui  ait  empêché  la  translation  de  propriété  ;  cette 
nullité  n'est  qu'une  nullité  reUitive,  qui  n'est  établie  qu'en 
faveur  des  enfants  :  la  propriété  de  tout  ce  qui  est  compris 
en  la  donation  ,  a  été  transférée  au  second  mari;  l'édit  donne 
seulement  aux  enfants  une  action  révocaloire,  pour  faire  re^- 
trancher  de  la  donation  ce  que  leur  mèi-e  a  donné  de  plus 
que  l'édit  ne  lui  permettoit. 

569.  Quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire  de  venir  à  la  succes- 
sion, pour  avoir  part  au  retranchement,  et  que  ce  ne  soit  pas 
à  tilre  d'héritiers  que  les  enfants  prennent  ce  retranchement, 
mais  en  leur  seule  qualité  d'enfants,  néanmoins  les  enfants 
exhérédés  n'y  sont  pas  admis;  car  les  causes  qui  les  rendent 
indignes  des  biens  de  la  succession  de  leur  mère ,  les  rendent 
pareillement  indignes  de  ceux-ci.  Lorsqu'un  enfant  est  exhé- 
rédé  par  son  père  ou  par  sa  mère ,  il  est  exclus  de  tous  les 
titres  auxquels  la  loi  l'eût  appelé  aux  biens  de  son  père  ou  de 
sa  mère.  Ce  n'est  pas  seulement  à  titre  d'héritier  qu'il  n'y 
peut  rien  prétendre  ;  il  n'y  peut  rien  prétendre  à  tilre  de 
douairier  :  par  la  même  raison,  il  n'y  peut  rien  prétendre  en 
vertu  de  l'édit  des  secondes  noces.  •  ^Urhfi- 

'J70.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  fdles,  qui,  dan's 
certaines  coutumes ,  sont  par  leur  mariage  et  la  dot  qu'elles 
ont  reçue,  ne  fût-ce  qu'un  cliapcL  de  roses  y  exclues  des  succes- 
sions de  leurs  père  et  mère  qui  les  ont  dotées;  et  pareillement 
à  l'égard  de  celles  qui ,  par  leur  contrat  de  ni,ariage ,  ont  re- 
noncé à  la  succession  en  faveur  de  leurs  frères.  Ricard  , 
n.  i5o.)  et  suie,  décide  qu'elles  ne  doivent  pas  être  admises  à 
partager  le  retranchement  ordonné  par  l'édit  en  faveur  deg 
cufuuts;  et  il  établit  comme  principe  général ,  que  quoiqu'ii 
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ne  soit  pas  nécessaire ,  pour  y  être  admis ,  de  venir  à  la  «ac- 
cession ,  il  faut  au  moins  être  capable  d'y  venir.  Sa  raison 
est  que  l'édit  étant  fait  pour  réparer  en  partie  le  préjudice 
que  les  enfants  souffrent  delà  donation  faite  au  second  mari, 
il  n'y  a  que  cevix  qui  souffrent  préjudice  de  cette  donation  , 
qui  doivent  avoir  part  à  ce  retranchement,  qui  en  est  la  répa- 
ration :  or,  il  n'y  a  que  les  enfants  qui  avoient  droit  de  venir 
à  la  sviccession ,  qui  souffrent  de  cette  donation  ;  donc  il  n'y 
a  qu'eux  qui  doivent  être  admis  à  partager  ce  retranchement; 
et  tous  cevix  qui  n'ont  pas  droit  de  venir  à  la  succession ,  n'y 
doivent  pas  être  admis.  Il  appuie  sa  décision  par  l'exemple 
du  douaii-e.  Toutes  ces  personnes  qui  sont  exclues  de  la  suc- 
cession de  leur  père,  ne  peuvent  rien  prétendre  à  titre  de 
douaire,  dans  ses  biens;  pourquoi  pourroient-elles  prétendre, 
en  vertu  de  l'édit  des  secondes  noces,  prendre  part  dans  les 
biens  retranchés  de  la  donation  faite  par  leur  père  à  une  se- 
conde femme? 

571.  Il  reste  à  observer  qu'un  enfant  qui,  en  majorité,  du 
vivant  de  sa  mère ,  aviroit  approuvé  la  donation  faite  par  sa 
mère  à  un  second  mari,  et  se  seroit  expressément  obligé  à 
n'y  donner  jamais  aucune  atteinte,  même  dans  le  cas  auquel 
elle  se  trouveroit  excéder  ce  que  l'édit  permet  de  donner,  ne 
laisseroit  pas,  nonobstant  cette  approbation,  d'être,  après  la 
mort  de  sa  mère ,  recevable  à  demander  le  retranchement 
de  ce  que  cette  donation  contient  deplusqii'il  n'étoit  permis  à 
la  donatrice  de  donner;  et  si  le  second  mari  lui  opposoit  l'ap- 
probation qu'il  lui  avoit  donnée ,  l'enfant  répliqueroit  que 
cette  approbation  est  présumée  avoir  été  extorquée  de  lui  par 
sa  mère,  en  fraude  de  l'édit,  et  qu'elle  ne  doit  par  consé- 
quent être  d'aucun  effet.  Je  pense  pourtant  qu'il  faudroitque 
l'enfant  se  pourvxit  par  lettres  de  rescision. 

Mais  si  l'approbation  n'a  été  donnée  que  depuis  la  mort  de 
la  mère,  elle  est  valable  :  il  est  permis  à  chacun  de  renoncer 
à  son  droit. 

ABTICLE   V. 

Quelles  actions  ont  les  enfants  pour  demander  le  retranchement  ordonné 
par  l'édit;  et  comment  y  procède-t-ou. 

573.  La  femme  qui  a  des  enfants  d'un  précédent  mariage, 
transfère  à  son  second  ou  autre  subséquent  mari  la  propriété 
de  toutes  les  choses  à  elle  appartenantes,  qu'elle  lui  donne  ; 
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mais  elle  ne  la  transfère  et  ne  peut  la  transférer ,  qu'à  la 
charge  du  retranchement  que  fera  l'édit,  lors  de  la  mort  de 
la  femme,  de  ce  dont  la  donation  se  trouvera  pour  lors  excé- 
der la  part  de  l'un  de  ses  enfants  qui  aura  la  moindre  part 
dans  les  biens  de  sa  succçssion. 

Le  second  ou  autre  subséquent  mari,  en  recevant  à  cette 
charge  les  biens  compris  dans  la  donation  ,  contracte  l'obli- 
gation de  rendre  aux  enfants  cet  excédant,  dont  l'édit  or- 
donne le  retranchement,  s'il  s'en  trouve  lors  de  la  mort  de  la 
donatrice. 

673.  C'est  la  loi  qui  forme  cette  obligation  ;  et  de  cette 
obligation  naît  aux  enfants  envers  qui  elle  est  contractée,  vme 
action  qu'on  peut  appeler  condictio  ex  lege,  pour  se  faire  ren- 
dre cet  excédant. 

Cette  action  est  personnelle-réelle ,  et  peut  être  intentée 
contre  les  tiers  détenteurs  des  biens  immeubles  compris  dans 
la  donation  ,  dans  le  cas  auquel  le  second  mari  les  auroit 
aliénés,  soit  pour  le  total,  soit  pour  partie;  carie  second 
mairi  n'ayant  acquis  la  propriété  de  ces  biens  que  sous  la 
charge  du  retranchement  ordonné  par  l'édit,  s'il  se  trouve  y 
devoir  avoir  lieu  lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  lesdits  biens 
se  trouvent  affectés  à  cette  charge,  et  à  l'exécution  de  l'obli- 
gation qu'il  a  contractée  par  rapport  à  cette  charge.  En  con- 
séquence, suivant  le  principe  qu'on  ne  peut  transférer  à  d'au- 
tres plus  de  droit  dans  vine chose,  qu'on  n'y  en  a;  Nemo  plus 
juris  in  alium  transferre  potest ,  quâm  ipse  liabet  ;  1.  54,  ff.  de 
reg.  jur.  ;  le  second  mari,  qui  n'a  le  droit  de  propriété  des 
immeubles  compris  dans  la  donation  ,  qu'à  la  charge  du 
retranchement  ordonné  par  l'édit,  ne  peut  le  transférer  qu'à 
cette  charge,  à  ceux  qui  les  acquièrent  de  lui  :  ces  biens  ne 
peuvent  passer  qu'avec  cette  charge  et  avec  cette  affectation , 
à  tous  ceux  à  qui  ils  passent;  lesquels,  par  conséquent,  en 
leur  qualité  de  détenteurs  desdits  biens,  sont  tenus  de  l'action 
qu'ont  les  enfants  pour  l'exécution  de  cette  charge. 

574'  On  peut  aussi  donner  aux  enfants ,  pour  la  revendi- 
cation delà  portion  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit,  une 
action  rescisoire,  utllis  in  rem;  car  lorsque  la  donation,  lors 
de  la  mort  de  la  donatrice ,  se  trouve  excéder  la  part  de  l'en- 
fant le  moins  prenant  dans  les  biens  de  sa  succession ,  celte 
donation  est,  poiestate  legis,  rescindée,  jusqu'à  concurrence 
de  cet  excédant,  au  profit  des  enfants  :  en  conséquence,  la  loi 
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dépouille  le  second  niai-i  de  la  propriété  des  choses  données 
jusqu'à  concurrence  de  cet  excédant ,  et  l'attribue  aux  en- 
fants. 

J'ai  appelé  cette  action  atUis  :  car  selon  la  subtilité  des  prin- 
cipes de  droit ,  le  domaine  des  choses  ne  passant  d'une  per-r 
sonne  à  une  autre  que  par  la  tradition  et  la  possession  ,  quoi- 
que la  donation  faite  au  second  mari  soit  rescindée  par  la 
puissance  de  la  loi,  jusqu'à  concvirrence  de  ce  qu'elle  excède 
la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant,  le  second  mari,  tant 
qu'il  demeure  en  possession  de  tous  les  Liens,  continue  d'ê- 
tre ,  secuitdihn  suhtititatem  juris,  le  propriétaire  de  cet  excé- 
dant, quoiqviejrtm  slnè  causâet  tilulo:  et  pour  que  les  enfants^ 
secundùm  civilem  rofionem, deviennent  propriétaires  en  sa  place^ 
de  cet  excédant,  il  faut  que  le  second  mari  en  soit  dépoviillé, 
et  que  les  enfants  en  soient  saisis.  Les  ertfants  ne  peuvent 
donc  ^  secandùm  siiôtUUatem  Juris,  poursuivre  la  restitution  de 
la  portion  qvii  doit  être  retranchée  à  leur  prolit,  que  par  la 
voie. d'une  action  personnelle,  telle  que  l'action  condictio  ejù 
lege,  dont  nous  avons  parlé,  ou  par  celle  qu'on  appcUofon-^ 
dictio  sino  caasû.  Mais  en  néglig^eant  la  subtilité ,  pour  ne  s'at- 
tacher qu'à  remplir  les  vues  de  l'édit,  aussitôt  qu'il  y  à  Hew 
au  retranchement  ordonné  par  l'édit,  on  peut  regarder  les 
enfants  comme  devenus  déjà  propriétairesde  la  portion  daift 
les  biens  domiés,  que  l'édit  veut  être  retranchée  à  leur  pro- 
fit, et  leur  donner  eu  conséquence  l'action  uiilis  in  rem  ,  pour 
la  revendiquer.       .        ;  .  .. 

II. n'importe  an  reste,  qXte  l'action  qu'ont  les  enfants  pour 
faire  retrancher,  à  leur  profit,  de  la  donation  faite  au  second 
mari,  ce  qu'il  y  a  d'excessif,  soit  uns  actioQ.  personnelle- 
réelle,  condictio  éx  iege.  Où  une  action  iitHiiS  in  rem;  l'une  et 
l'autre  ont  le  même  effet;  et,  dans  notre  pratique  franeoisej 
on  fait  peu  d'attention  aux  noms  des  actions.  ■  - 

.  575.  Cette  action  ,  quelle  qu'elle  soit ,  est  ouverte  par  là 
mort  de  la  femme  qui  a  fait  la  donation  à  son.. second  mari  j 
ou  par  la  mort  de  l'homme  quiafaitla  donation  usa  seconde 
femme.  •  ;  > 

Pour  juger  si  elle  procèd-e.et  s'il  y  a  lieu  au  retranchement 
de  la  donation,  et  jvisqu'à  quelle  coiunu'rence,  il  faut  liqui- 
der la.  succession  de  la  mère  ;  faire  une  eslimatioTj  de  tous'  les 
biens  meubles  et  immeubles  dont  elle  est  composée  sCt  Hq\u- 
dev  à  quelle  somme  uionlc  la  part  de  l'eiilaiit  qui  y  prend  le 
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moins;  IaqT«;lk>  doit  servir  de  mesui*e  à  la  donation  faite  au 
second  Riari. 

-  ■•ifTotfe  eslimation  doit  se  faire  avec  !e  second  mari ,  ^îAi  a 
intérêt  qiie  lies  bieiié  de  cette  succession  ne  soient  pas  estiméfe 
au-dessous  de  leur  Juste  valeur;  ce  qui  préjudicieroit  à  sa 
donation  ,  et  la  diniinucroit  plus  qu'elle  ne  doit  rêti-e,  puis- 
qu'elle se  mesure  sur  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins 
prenant  dans  cette  succession.  C'est  pourquoi ,  si  l'estimation 
avoit  été  faite  sans  lui,  il  seroit  bien  fondé  à  demander  une 
nctivelle  estimation.  '  '  ' 

On  doit  ensuite  estimer  les  biens  *3nf ''est  cwiiposéelii'abt 
nation  faite  au  second  mari,  qu'on  prétend  suièlte  à  rédv^fc^ 
tion  ,  pour  juger  si  cette  donation^^  excède  le  montant  de  là 
valeur  de  la  part  de  l'enfant  qui'àlaînoindrfepart  dansla  siic- 
dessiott.' ■  ■■  •     ••--■••■  ;■,•;..:;-•  ■.,.;    .,.:..! 

t'h5^&.  Ces  estimations  se  font  eu  égard  à  la  valeur  des'cho- 
ses,  au  temps  de  l'ouverivue  de  la  succession;  bien  entendu, 
pourvu  que  éé  ne  soit  pas  par  la  faute  du  second  mari  dona-^ 
taire  qu'eM^'^bnt- été  détériorées.  Par  exemple,  si  la  femme 
aVoit  donaéen^é  vifs  à  son  second  mari  un  héritage,  et  qile', 
depui^  la  donation  ,' la  plus  grande  partie  des  terres  itjni' eh 
dépendent  ait  été  ensablée  par  vme  inondation,  ce  qui  en  1 
considérablement  diminué  la  valeur  :  pour  juger  si  et  de  com- 
bien la  dônatroîv  excède  la  part  d'enfant,  et  si  et  pour  combien 
îly  a  lieu  à  iâi'éduetion ,  cet  héritage  ne  sera  pas  estimé  eti 
égard  à  ce  qu'il  valoit  lors  de  la  donation  qui  eh  a  été  faite 
îrtt  seciond  main,  mais  eu  égard  à  ce  qvi'il  vaut  lors  de  là 
mort  de  la  femme. 

f^'Œia  raison  est  qûé  le  droit  que  l'édit  donne  aux  enfants, 
est  une  réparation  d'une  partie  du  préjudice  que  la  donation 
faite  au  second  mari  leur  cause  dans  la  succession  de  1  eut 
mère.  L'édit  ne  permet  pas  que  la  donation  leur  préjudicié 
au-delà  de  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant 
dans  la  succession.  Le  préjudice  que  cause  la  donation  aux 
enfants  dans  la  succession  de  leur  mère,  consiste  en  ce- que 
l«s  héritages  compris  dans  la  donation,  ne  se  trouvent  pas 
dans  là  succession  de  leur  mère,  au  lieu  qu'ils  s'3^  trouve- 
roient,  s'ils  n'avoient  pas  été  donnés.  La  vakur  de  ce  préju- 
dice consiste  donc  dans  la  valeur  de  ces  héritages  au  lenips 
de  cette  successiVm ,  qui  auroient  augmenté  d'autant  la  suc- 
cession,  et  non  dansla  valeur  qu'ils  avoient  an  temps  .de*  4a' 
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donation;  l'estimation  doit  donc  s'en  faire  eu-égard  à  ce  qu'ils 
Taloient  au  temps  de  la  succession. 

Par  exemple ,  supposons  qu'au  temps  de  la  donation ,  l'hé- 
ritage donné  au  second  mari,  eût  été  de  la  valeur  de  trente 
mille  livres;  que.par  l'accident  de  l'ensablementjil  se  trouve 
réduit  à  huit  mille  livres  :  il  est  évident  que  la  donation  n'a 
pas  causé  aux  enfants  un  préjudice  de  trente  mille  livres , 
mais  seulement  un  préjudice  de  huit  mille  livres  :  car  quand 
même  la  donation  n'auroit  pas  été  faite,  l'accident  de  l'ensa- 
blement des  terres  n'en  seroit  pas  moins  arrivé;  l'héritage 
n'en  auroit  pas  été  moins  réduit  à  la  valeur  de  huit  mille  li- 
vres. La  succession  ne  se  trouve  donc  privée,  par  la  dona- 
tion, que  de  huit  mille  livres. 

Si  c'étoit  par  la  faute  du  donataire  que  l'héritage  eût  été 
dégradé,  il  ne  devroit  pas  être  estimé  eu  égard  seulement  à 
l'état  de  dégradation  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  de 
la  donatrice,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaudroit,  si  les  dégra- 
dations n'avoient  pas  été  faites.  Par  exemple,  si  l'héritage  qui 
a  été  donné  au  second  mari,  lequel,  par  les  dégradations ^ 
n'est  que  de  la  valeur  de  huit  mille  livres,  eût  été,  sans  les- 
dites  dégradations,  de  valeur  de  quinze  mille  livres,  il  doit 
être  estimé  cette  somme  de  quinze  mille  livres;  car,  si  la  do- 
nation n'avoit  pas  été  faite,  on  doit  présumer  que  la  dona- 
trice eût  conservé  en  bon  état  son  héritage,  et  que  cet  héri- 
tage se  seroit  trouvé  être  dans  la  succession  ,  de  la  valeur  de 
quinze  mille  livres.  La  donation  a  donc  fait  en  ce  cas,  aux 
enfants,  un  préjudice  de  qviinze  mille  livres  dans  la  succès-, 
fiion. 

677.  Vice  versa,  lorsque  l'héritage  donné  au  second  mari, 
a  augmenté  de  valeur,  il  doit  être  estimé,  non  eu  égard  à 
ce  qu'il  valoit  au  temps  de  la  donation ,  mai»  eu  égard  à  ce 
qu'il  vaut  au  temps  de  la  succession.  Par  exemple  ,  si  une 
femme  a  donné  à  son  second  mari  une  maison  dans  une  pe- 
tite ville,  qui  ne  valoit  que  trois  mille  livres  lors  de  la  dona- 
tion ,  laquelle ,  au  moyen  des  manufactures  qui  s'y  sont  éta- 
blies, et  qui  y  ont  fait  augmenter  les  loyers  des  maisons  ,  se 
trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille  livres  au  temps  de  la  mort 
de  la  donatrice,  cette  maison  doit  être  estimée  cinq  mille 
livres;  car  la  donation  fait  aux  enfants  vin  préjudice  de  cinq 
mille  livres  dans  la  succession  de  leur  naère;  puisque  si  elle 
n'eût  pas  été  faite,  cette  maison  se  trouveroit  dans  la  succès^ 
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■sion ,  et  les  enfants  trouveroient  dans  la  succession  une  va- 
leur de  cinq  mille  livres  de  plus  qu'ils  n'y  trouvent, 

578.  Lorsque  c'est  par  des  impenses  utiles  que  le  dona- 
taire a  faites  sur  l'héritage,  que  le  prix  s'en  trouve  augmenté 
lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  l'héritage  ne  doit  être  estimé 
que  ce  qu'il  vau  droit,  si  ces  impenses  n'eussent  pas  été  faites, 
et  qu'il  eût  été  laissé  au  môme  état  auquel  il  étoit  lors  de  la 
donation  ;  car,  si  la  donation  n'avoit  pas  été  faite,  il  se  seroit 
trouvé  dans  cet  ancien  état  dans  la  succession,  et  la  succes- 
sion n'eût  été  augmentée  que  de  la  valeur  qu'il  auroit  eu 
étant  dans  cet  ancien  état.  La  donation  ne  fait  donc  préjudice 
que  de  cette  valeur. 

579.  Lorsque  ce  sont  des  impenses  nécessaires  qui  ont  été 
faites  par  le  second  mari  sur  l'héritage,  il  ne  doit  être  estimé 
que  sous  la  déduction  desdites  impenses  :  car  ces  impenses 
étant  supposées  nécessaires,  si  la  donation  n'eût  pas  été  faite, 
la  donatrice  eût  été  obligée  de  les  faire;  la  somme  qu'elle  y 
auroit  employée  se  irotiveroit  de  moins  dans  sa  succession  ; 
c'est  pourquoi  l'héritage  n'auroit  augmenté  sa  succession  que 
sous  la  déduction  de  cette  somme  qui  s'y  seroit  trouvée  de 
moins. 

Nous  n'entendons  parler  que  des  grosses  impenses  :  celles 
d'entretien  sont  une  charge  des  fruits  que  le  donataire  per- 
çoit ,  et  il  ne  peut  les  répéter. 

580.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  ,  doit 
s'observer,  soit  que  le  second  mari  ait  conservé  l'héritage 
qui  lui  a  été  donné,  soit  qu'il  l'ait  aliéné:  on  doit,  en  l'un  et 
en  l'autre  cas,  l'estimer  eu  égard  à  la  valeur  qu'il  a  au  temps 
de  la  succession,  quoiqu'elle  soit  au-dessus  ou  au-dessous  du 
prix  qu'il  l'a  vendu;  car  soit  qu'il  ait  conservé  cet  héritage, 
soit  qu'il  l'ait  vendu,  la  donation  fait  également  préjudice  aux 
enfants  dans  la  succession  de  leur  mère,  de  la  valeur  pré- 
sente de  l'héritage  qui  s'y  seroit  trouvé,  s'il  n'avoit  pas  été 
donné  au  second  mari. 

Ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  impenses  utiles  ou  né- 
cessaires, a  pareillement  lieu,  soit  qu'il  ait  aliéné  l'héritage, 
soit  qu'ill'ait  conservé. 

58 1.  Si  néanmoins  la  vente  que  le  second  mari  a  faite  de 
l'héritage  qui  lui  a  été  donné ,  étoit  une  vente  forcée  que  la 
donatrice  eût  pareillement  été  obligée  de  faire,  /)«/à,  pour 
une  cause  d'utilité  publique,  ou  pour  une  cause  de  réméré 
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auquel  riiérîlage  étoit  sujet,. 'U  est  évident,  en. «^e- cas,)  qu'il 
n'y  auroit  pas  lieu  à  l'eslimalion  de  cet  héritage,  et  qu'on  ne", 
comprcndvoil  dans  reslimation  de  la  donation  faite  au  se- 
cond mari,  que  la  somme  qu'il  a  reçue  ou  qui  lui  est  due 
pour  le  prix  de  la  vente  forcée  qu'il  en  a  faite  :  car,  quand 
même  la  donation  n'aviroit  pas  été  faite,  il  ne  seseroit  trouvé 
de  plus  dans  la  succession  de  la  donatrice,  que  cette  somme 
pour  laquelle  elle  auroit  été  pareillement  obligée  de  le  ven- 
dre. 

582.  lien  est  des  rentes  de  même  que  des  héritages  :  une 
rente  qu'une  femme  a  donnée  à  •son  second  mari,  doit  s'es- 
lijuer  eu  égard  à  la  valeur  qu'elle  a  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice, piulùt  qu'eu  égard  à  la  valeur  qu'elle  avoit  lors  de  la 
donalion.  Par  exemple,  si  la  rente  qui  a  été  donnée,  étoit 
d"une  valeur  moindre  que  sou  capital,  lors  de  la  donation  , 
pai-ee  que  la  solvabilité  du  débiteur  de  la  rente  étoit  alors  sus- 
pecte, et  que  depuis,  le  débiteur,  par  des  successions  qui  lui 
sont  échues,  étant  devenu  riche,  la  rente  se  trouve,  lors  de 
la  mort  de  la  donatrice,  de  la  valeur  de  son  principal,  elle 
sera  estimée  suivant  cette  valeur  :  vice  versa,  si  la  rente,  qui , 
lors  de  la  donalion,  étoit  de  la  valeur  de  son  capital,  par  le 
renversement  de  la  fortune  du  débiteur,  ou  par  quelque  au- 
tre cause,  se  trouve,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice,  n'être 
plus  de  la  valeur  de  son  capital,  elle  ne  sei-a  estimée  que  ce 
qu'elle  vaut  alors,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par  la  faute  du 
donataire  ou  de  ses  successeurs,  qu'elle  soit  diminuée  de  va- 
leur; putàj,  pour  avoir  laissé  perdre  les  hypothèques  de  cette 
rente,  faute  de  s'être  opposé  aux  décrets  des  héritages  hy- 
pothéqués, ou  d'avoir  interrompu  la  prescription. 

Lorsque  la  renie  a  été  remboursée,  on  comprend  dans 
l'estimation  de  la  donation,  le  prix  que  le  second  mari  a  reçu 
pour  le  rachat.  Si,  après  la  discussion  des  biens  du  débiteur, 
le  second  mari  n'a  pu  venir  utilement  en  ordre  que  pour 
une  partie  du  capital,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  sa  faute,  on  ne 
comprendra  dans  l'estimation  de  la  donation ,  que  la  somme 
qu'il  a  reçue;  car,  si  la  donation  n'eût  pas  été  faite^  la  dona- 
trice n'auroit  pareillement  pu  recevoir  que  cette  somme. 
Donc  le  donataire  na  fait  préjudice  aux  enfants,  dans  la 
succession  de  la  donatrice,  que  de  cette  somme. 

585.  Si  le  second  mari,  lors  de  l'ordre,  étoit  créancier, 
non-seulement  du  principal  de  la  rente  qui  lui  a  été  donnée. 
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Biais  de  plusieurs  arrérages  courus  depuis  la  donation,  ce 
qu'il  a  reçu  à  l'ordre  doit  se  répartir  par  proportion ,  tant 
sur  le  capital  de  la  rente  qui  lui  appartient  à  la  charge  de 
la  réduction  del'édit,  que  sur  les  arrérages  qui  lui  appar- 
tiennent parfaitement,  et  qui  ne  sont  pas  sujets  à  cette  ré- 
duction. 

Par  exemple,  s'il  étoit  créancier  de  dix  mille  livres  pour  le 
capital  de  la  rente,  et  de  cinq  mille  pour  les  arrérages,  ce 
qui  fait  en  total  quinze  mille  livres,  et  qu'il  n'ait  reçu  à 
l'ordre  que  sept  mille  cinq  cents  livres  ,  qui  est  la  motié  de 
cette  somme,  il  doit  être  censé  en  avoir  reçu  cinq  mille  livres 
pour  la  moitié  de  son  principal,  et  les  deux  mille  cinq  cents 
livres  de  surplus,  pour  la  moilié  de  ses  arrérages.  C'est  pour- 
quoi ,  dans  l'estimation  qu'on  fera  de  la  donation  qui  lui  a' 
été  faite  de  cette  rente  ,  on  ne  portera  que  la  somme  de  cinq 
mille  livres,  comme  n'ayant  reçu  que  celte  somme  sur  le 
capital  de  cette  rente. 

584-  Le  principe  que  nous  avons  établi  jusqu'à  présent, 
que  pour  régler  si  et  jusqu'à  quelle  concurrence  la  dona- 
tion faite  au  second  mari  doit  souffrir  réduction,  on  doit 
estimer,  eu  égard  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice,  tant 
les  biens  compris  dans  la  donation  que  ceux  de  sa  succes- 
sion, est  confirmé  par  le  texte  de  la  novelle  23,  cap.  28,  où  il 
est  dit  :  Tempus  lUad  covsiderandam  est  qao  binabas  moritur , 
et  portionem  indc  sumendam ,  et  secundàm  eam  id  quod  plus  est 
contemplantes  y  aafcrre  quod  transcendit  ,  oportet,  et  filiis  ap~ 
plicare  ;  in  omnibus  talibus ,  non  ab  initia  donotione  aut  scrip^ 
turâ  respicicndd ,  sed  qui  vocatur  éventas  considerandas  est. 

585.  Comme  c'est  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice 
que  le  droit  qu'ont  les  enfants  de  deniander  la  réduction  de 
la  donation  faite  au  second  mari,  devient  ouvert,  il  s'ensuit 
que  c'est  précisément  à  ce  temps  qu'on  doit  avoir  égard  pour 
juger  s'il  y  a  lieu  à  la  réduction  de  l'édit,  et  jusqu'à  quelle 
conrurrence;  c'est  pourquoi  on  doit  estimer  l'héritage  préci- 
sément evi  égard  à  la  valeur  qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort 
de  la  donatrice.  ISon-seulement  donc  il  n'importe  pas  qu'il 
ait  valu  plus  ou  moins  au  temps  de  la  donation ,  comme  nous 
l'avons  vu  jusqu'à  présent;  mais  il  n'importe  pas  non  plus 
que,  par  quelque  accident  survenu  depuis  la  mort,  il  ait 
augmenté  ou  diminué  de  valeur. 

Par  exemple ,  si  l'héritage,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice. 
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qui  a  donné  ouverture  au  droit  des  enfants,  étoit  de  valenr 
de  vingt  mille  livres,  et  la  portion  de  l'enfant  le  moins  pre- 
nant dans  la  succession  ,  de  la  valeur  de  quinze  mille  livres; 
quoique  par  une  inondation  survenue  depuis  la  mort  de  la 
donatrice ,  qui  a  ensablé  une  partie  des  terres  de  cet  héri- 
tage »  il  ne  soit  plus  que  la  valeur  de  dix  mille  livres ,  qui  est 
au-dessous  de  celle  de  la  portion  de  l'enfant ,  néanmoins  on 
doit  considérer  la  valeur  de  vingt  mille  livres  qu'il  avoit  au 
temps  de  la  mort  de  la  donatrice,  qui  est  d'un  quart  plus 
forte  que  celle  de  la  part  d'enfant;  et  en  conséquence  les  en- 
fants doivent  avoir  le  droit  de  demander  le  retranchement  à 
leur  profit  du  quart  de  cet  héritage.  Le  droit  de  demander  ce 
retranchement ,  qui  est  né  et  acquis  aux  enfants  lors  de  la 
mort  de  la  donatrice,  ne  peut  pas  leur  être  ôté  :  toute  la 
perte  que  doit  leur  causer  l'accident  survenu  à  l'héritage  de- 
puis l'ouverture  de  leur  droit,  c'est  que  le  quart  de  cet  héri- 
tage dont  ils  ont  droit  de  demander  le  retranchement,  et  qui 
valoit  lors  cinq  mille  livres ,  ue  vaut  plus  que  deux  mille  cinq 
cents  livres. 

586.  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  succession  de  la 
femme  qui  a  fait  une  donation  à  son  second  mari ,  et  de  la 
portion  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  cette  succession  , 
et  par  l'estimation  des  biens  compris  dans  la  donation ,  on 
a  reconnu  de  combien  cette  donation  excède  le  montant  de 
la  part  d'enfant,  putàf  d'une  moitié,  d'un  tiers,  d'un  quart; 
les  biens  compris  en  la  donation  se  trouvant  en  ce  cas  com- 
muns entre  les  enfants  pour  la  portion  qui  en  doit  être  re- 
tranchée à  leur  profit ,  et  le  second  mari  pour  le  surplus , 
on  doit  procéder,  entre  le  second  mari  et  les  enfants,  au  par- 
tage de  ces  biens,  par  lequel  partage  on  délivre  aux  enfants, 
en  biens  de  ladite  donation  ,  la  portion  qui  en  doit  être 
retranchée  à  leur  profit,  et  on  laisse  le  surplus  au  second 
mari. 

Si  les  biens  qu'on  assigne  par  ce  partage  aux  enfants  pour 
la  portion  qui  doit  être  distraite  à  leur  profit ,  excèdent  le 
montant  de  cette  portion  ,  on  charge  ces  biens  d'un  retour 
envers  le  second  mari  ;  et,  vice  vcrsà,  si  ces  biens  ne  remplis- 
sent pas  entièrement  les  enfants  de  la  portion  qui  doit  être 
retranchée  à  leur  profit,  on  charge  d'un  retour  envers  eux, 
ceux  qui  sont  restés  au  second  mari. 

Le  second  mari  et  les  enfants  contractent  réciproquement 
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ï'oblîgatîon  de  garantie  que  forme  le  partage  entre  des  co- 
partageants. 

Lorsque  dans  une  donation,  dont  une  portion  doit  être 
retranchée  au  profit  des  enfants  ,  il  n'y  a  qu'un  héritage  qui 
ne  peut  être  commodément  partagé  entre  les  enfants  pour 
la  portion  qui  en  doit  être  retranchée  ,  et  le  second  mari 
pour  le  stu'plus,  chacune  des  parties  peut  en  ce  cas  deman- 
der lalicitation. 

587,  Les  fruits,  tant  civils  que  naturels,  des  héritages 
oompris  dans  la  donation  ,  et  qui  ont  été  perçus  depuis  la 
jour  du  décès  de  la  donatrice,  jour  auquel  le  droit  des  enfants 
a  été  ouvert, appartiennent auxdits  enfants,  pour  la  portion 
desdits  biens ,  qui  doit  êtx'e  retranchée  à  leur  profit  :  le  mari 
qui  a  perçu  ces  fruits  avant  le  partage  ou  la  licitation ,  leur 
en  doit  faire  raison  dcdictus  impcnsis. 

588.  La  portion  qui  doit  être  retranchée  de  la  donation ,  peut 
être  demandée  même  dans  les  biens  possédés  parties  tiers  dé- 
tenteurs, et  que  le  '^eeond  mari  a  aliénés  par  des  aliénations  vo- 
lontaires; les  enfants  ont,  pour  cet  effet,  contre  ces  tiers  dé- 
tenteurs, une  action,  comme  nous  l'avons  vu  suprà.  Néan- 
moins, lorsque  le  mari  n'a  aliéné  qu'une  partie  des  biens 
compris  dans  la  donation,  et  que,  dans  ceux  qui  lui  sont  res- 
tés, il  s'en  trouve  suffisamment  pour  remplir  les  enfants  da 
ïa  portion  entière  qui  doit  êti-e  retranchée  de  la  donation  à, 
leur  profit,  il  est  équitable  en  ce  cas,  pour  éviter  les  recours 
•de  garantie  et  les  dommages  et  intérêts  qu'auroient  à  préten- 
dre ces  tiers  acquéreurs  contre  le  second  mari ,  que  les  en- 
fants soient  remplis  dans  les  biens  restés  au  second  mari  de 
la  portion  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit,  et  qu'ils  na 
soient  pas  écoutés  à  rien  demander  aux  tiers  détenteurs. 

Lorsrjue  les  enfants  sont  obligés  de  se  pourvoir  contre  les^ 
tiers  détenteurs,  parce  qu'il  ne  reste  pas  au  second  mari  une' 
quantité  suffisante  des  biens  compris  en  la  donation  pour 
les  remplir;  si  ces  tiers  détenteurs  ont  acquis  sans  connais- 
sance de  la  charge  à  laquelle  ces  biens  étoient  sujets,  étant 
possesseurs  de  bonne  foi,  ils  ne  sont  tenus  des  fruits  de  la 
portion  dont  on  demande  le  retranchement,  que  depuis  la 
demande  donnée  contre  eux  ;  sauf  aux  enfants  à  se  pourvoir 
pour  ceux  perçus  avant  la  demande,  et  depuis  le  décès  de 
leur  mère,  contre  le  second  niaii,  qui  en  est  tenu  person- 
«vellement. 
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589.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  de  l'estî- 
mation  qui  doit  se  faire  de  la  valeur  dont  sont  les  biens  coni- 
pris  dans  la  donation  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  , 
du  partage  qui  doit  s'en  faire  entre  les  enfants  et  le  second 
mari,  et  de  l'action  contre  les  tiers  détenteurs,  n'a  lieu  que 
lorsque  ce  sont  des  biens  immeubles  qv\i  ont  été  donnés  au 
second  mari.  Lorsque  c'est  de  l'argent ,  des  marchandises  , 
ou  d'autres  meubles  qui  ont  été  donnés,  si  la  somme  don- 
née ,  ou  celle  à  laquelle  montoit,  lors  de  la  donation ,  le  prix 
des  effets  donnés,  se  trouve,  lors  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion de  la  mère ,  excéder  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le 
moins  prenant,  les  enfants  sont  créanciers  du  second  mari, 
pour  la  restitution  de  cet  excédant;  leur  créance  n'est  qu'une 
simple  créance  d'une  somme  d'argent  contre  le  second  mari, 
avec  hypothèque  sur  ses  biens,  du  jour  de  la  donation,  par 
laquelle  il  est  censé  s'être  tacitement  obligé  à  la  restitution 
de  cet  excédant.  Les  enfants  n'ont  aucune  action  contre  les 
tiers  détenteurs  d'aucuns  des  meubles  compris  dans  la  dona- 
tion ,  et  aliénés  par  le  second  mari;  ils  ont  seulement  un  pri- 
vilège sur  ceux  qui  sont  restés  en  nature  au  second  mari, 
pour  la  créance  de  la  somme  d'argent  qu'il  leur  doit. 

AKTICLE     VI. 

Comment  et  à  quel  titre  se  partagent  les  biens  retranchés  ;  et  entre  «quelles 

persorines. 

5go.  La  portion  des  biens  qui  a  été  retranchée  d'une  do- 
nation de  biens  immeubles  faite  au  second  mari,  par  le  par- 
tage qui  s'est  fait  entre  le  second  mari  et  les  enfants  après  la 
mort  de  la  donatrice,  n'est  point  censée  faire  partie  des  biens 
de  la  donatrice;  la  mère  desdits  enfants  s'étant,  par  la  donation 
entre  vifs  qu'elle  a  faite  à  son  second  mari,  dépouillée  de 
toi^s  les  biens  compris  en  cette  donation,  il  ne  s'en  est  rien 
trouvé  après  sa  mort  dans  sa  succession.  La  portion  que  l'édit 
en  a  retranchée  au  profit  des  enfanls,  n'est  pas  tombée  dans 
sa  succession  :  les  enfants ,  au  profit  desquels  l'édit  a  fait  le 
retranchement  de  cette  portion ,  ne  la  tiennent  que  de  l'édit; 
ils  ne  la  tiennent  point  de  la  succession  de  leur  mère;  l'édit 
est  le  seul  litre  en  vertu  duquel  elle  leur  appartient. 

De  là  il  suit,  1°  que  la  portion  retranchée  doit  èlre  partagée 
entre  tous  les  enfants,  au  profit  desquels  nous  avons  vu  en 
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tai^.  4  î  q^^c  se  faisoit  le  retranchement ,  soit  qii^ls  aient 
renoncé  à  la  succession  de  leur  mère ,  soient  qu'ils  l'aient 
acceplée. 

Observez  néanmoins  que  quoique  les  enfants  ne  parta- 
gent point  à  titre  de  succession  la  portion  retranchée ,  et 
que  ceux  qui  ont  renoncé  à  la  succession ,  y  soient  admis , 
ils  la  partagent  néanmoiiîs  dans  l'ordre  des  successions.  C'est 
pourquoi  les  peiits-enfans  d'un  fils  ou  d'une  fille  n'y  sont  ad- 
mis qu'à  défavit  de  leur  père  ou  mère  prédécédés;  auquel  cas 
ils  la  partagent  par  représentation  et  par  souches. 

691.  Il  suit,  2°  de  notre  principe,  que  les  enfants  qui  ont 
renoncé  à  la  succession  de  leur  mère,  ou  qui  ne  se  sont  portés 
ses  héritiers  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  ne  sont  point  te- 
nus des  dettes  de  leur  mère,  pour  raison  de  la  portion  de 
biens  qui  a  été  retranchée  à  leur  profit,  de  la  donation  faite 
au  second  mari;  à  moins  que  les  créanciers  ne  fussent  des 
créanciers  antérieurs  à  la  donation ,  qui  auroient  des  h}^- 
pothèques  sur  Icsdits  biens,  ou  en  fraude  desquels  la  dona- 
tion auroit  été  faite. 

Ils  n'ont  rien  à  craindre  non  plus  des  créanciers  hj'pothé- 
caires  du  second  mari;  car,  par  la  réduction  de  la  donation, 
le  droit  du  second  mari  ayant  été  éteint  sur  la  portion  rcuan- 
chée,  le  droit  d'iiypothèque  qu'il  y  avoit  donné  à.  ses  créan- 
ciers ,  a  été  pareillement  éteint,  n'ayant  pas  pu  leur  donner 
plus  de  droit  qu'il  n'en  avoit  lui-mâme.  C'est  le  vrai  cas  de  la 
règle,  soluto  jure  dantis ,  solvitur  jus  aceipientis.  La  résoluticn 
du  droit  du  second  mari  sur  la  portion  retranchée ,  se  fait  c.r> 
cuusd  antiqiul  ncccssarhl  et  inhœrcnte  coniractui ,  puisque  la  do- 
nation n'avoit  pu  lui  être  faite  que  sous  la  charge  facite  du 
retranchement  qui  a  lieu.  Cette  résolution  doit  donc  entraî- 
ner celle  des  hypothèques,  et  de  tous  les  autres  droits  réels 
qu'il  auroit  pu  imposer  sur  la  portion  retranchée. 

59a.  Il  suit  aussi  de  notre  principe,  que  la  part  qu'un  en- 
fant a  eue  de  la  portion  retranchée  de  la  donation  faite  par  sa 
mère  au  second  mari ,  ne  doit  pas  être  imputée  sur  sa  légi- 
time. Flnge.  Une  femme  a  fait  une  donation  à  son  second 
mari,  qui  monte  à  vingt  mille  livres;  elle  a  laissé  encore 
quarante  mille  livres  dans  sa  succession.  KIIc  a  deux  enfants; 
elle  a  fait  l'aîné  légataire  universel.  Pour  fixer  la  légitime  à 
laquelle  le  puîné  se  trouve  réduit  par  ce  legs  universel,  il 
faut  faire  par  fiction  une  niasse,  tant  des  quarante  mille  li- 
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Très  qui  sout  restées  dans  la  succession,  que  des  vingt  mille 
données  au  second  mari,  laquelle  montera  à  soixante  mille 
livres  :  la  légitime  du  puîné,  dans  cette  masse,  est  de  quinze 
mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  livres,  faite  au  second 
mari,  étant  plus  forte  de  cinq  mille  livres  que  la  portion  de 
l'enfant  légitimaire,  elle  doit  souffrir  retranchement  de  cette 
somme  de  cinq  inille  livres.  Lorsque  le  puîné  voudra  prendre 
en  entier,  dans  les  biens  délaissés  par  sa  mère,  les  quinze 
mille  livres  qui  lui  appartiennent  pour  sa  légitime,  l'aîné  ne 
pourra  pas  l'en  empêcher,  en  lui  opposant  qu'il  doit  imputer 
sur  sa  légitime  la  part  qu'il  a  dans  les  cinq  mille  livres  retran- 
chées de  la  donation  du  second  mari;  car  cet  enfant  légiti- 
maire ne  tient  que  de  la  loi  ce  qu'il  en  a  eu  :  il  ne  le  tient  pas 
de  sa  mère,  qui,  bien  loin  de  le  lui  donner,  le  lui  a  voulu 
ôter,  en  le  donnant  à  son  second  mari;  Ricard^  part.  3, 
n.  i3i2. 

593.  La  portion  retranchée  n'étant  point  partagée  entre 
les  enfants  à  titre  de  succession ,  le  fils  aîné  ,  héritier  de  sa 
mère,  a-t-il  droit  de  prétendre  son  droit  d'aînesse  dans  les 
biens  nobles  qui  se  trouvent  dans  la  portion  retranchée?  La 
question  souffre  difficulté.  Il  y  a  lieu  de  soutenir  que  l'aîné 
est  fondé.  Le  retranchement  que  fait  l'édit  de  ce  qu'il  y  a 
d'excessif  dans  la  donation  faite  au  second  mari,  est,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs,  une  réparation  du  préjudice 
que  la  donation  faite  au  second  mari  apporte  aux  enfants  : 
d'où  il  suit  que  le  préjudice  que  l'aîné  a  souffert  dans  la  suc- 
cession de  sa  mère,  de  la  donation  des  biens  féodaux  faite 
au  second  mari,  dans  lesquels  il  auroit  eu  vuie  plus  grande 
part  que  ses  frères  et  sœurs,  étant  plus  grand  que  celui 
qu'ont  souffert  ses  frères  et  sœurs,  il  est  naturel  qu'il  ait  ime 
plus  grande  part  dans  le  retranchement,  qui  est  la  répa- 
ration de  ce  préjudice  ,  la  part  dans  la  réparation  devant  être 
proportionnée  au  préjudice  souffert.  Il  paroît  que  c'étoit  le 
sentiment  de  Ricard.  On  peut  pour  cela  tirer  argument  de 
ce  que  cet  auteur  décide,  p.  5,  n.  1090,  que  l'aîné  prend 
droit  d'aînesse  dans  les  biens  que  la  femme  est  tenue  de  ré- 
server avix  enfants  de  son  premier  mariage,  par  le  second 
chef  de  l'édit,  quoiqu'ils  n'y  aient  droit  qu'en  leur  qualité 
d'enfants,  et  que  ces  biens  ne  soient  proprement  ni  de  la 
succession  de  leur  mère,  ni  de  celle  de  leur  père.  11  y  a 
même  raison  pour  le  décider  à  l'égard  des  biens  retranchés 
en  vertu  du  premier  chef. 
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Sq^.  Il  reste,  sur  le  partage  de  la  portion  retranchée,  la 
question  de  savoir  si  le  second  mari  doit  être  admis  à  la  par- 
tager, et  à  y  prendre  la  même  part  que  celle  qu'y  prendra 
l'un  des  enfants.  La  glose,  sur  la  loi  H  de  cdictali,  paroït 
décider  pour  l'affirmative  :  c'est  aussi  Favis  de  Renusson, 
Traité  de  la  communauté ,  iv,  lu,  67.  La  raison  de  ces  auteurs 
est  que  l'édit,  en  déclarant  que  les  femmes  ne  pourront 
donner  à  levirs  seconds  maris  plus  qvi'à  l'un  des  enfants  le 
moins  prenant,  l'intention  du  législateur  est  que  le  second 
Biari  ne  puisse  avoir  pkis  que  l'un  des  enfants  le  moins  pre- 
nant >  mais  elle  n'est  pas  qu'il  ait  moins.  Néanmoins,  si  le 
second  mari  n'étoit  pas  reçu  à  partager  avec  les  enfants  la 
portion  retranchée,  il  se  trouveroit  qu'il  auroit  moins  que 
l'enfant  le  moins  prenant;  car  cet  enfanta  déjà  dans  les  biens 
restés  à  la  mère,  et  qui  se  trouvent  dans  sa  succession  ,  au- 
tant qu'aie  second  mari  dans  ce  qui  lui  reste  de  la  donation 
qui  a  été  réduite  à  cette  part.  Si  cet  enfant,  ovitre  cela ,  pre-  _ 
noit  une  part  dan»  la  portion  de  biens  qui  a  été  retfanchéedè 
la  donation,  sans  que  le  second  mari  fût  admis  à  prendre 
une  pareille  part,  le  second  mari  aviroit  moins  que  cet  en* 
fant,  qui  auroit  de  plus  que  lui  sa  part  dans  la  portion  re- 
tranchée. Ricard,  qui  traite  la  question,  p.  5j  n.  idig  etsuiv., 
est  d'avis,  nonobstant  ces  raisons,  que  le  second  mari  ne  doit 
point  être  admis  à  partager  avec  les  enfixnts  la  portion  retran- 
chée de  la  donation.  Il  se  fonde  sur  lès  termes  de  la  loi  hâc 
edictali,  §.6^  vers.  fin.  vero  3  où  il  est  dit  :  Id  quod  7-clictum, 
vel  donatum,  vet  datum  faerit,  tànquam  non  scriptum,  nec  dere- 
lictum.,  vel  donatum^  vel  datum  slt ,  ad  personas  deferrl  libero- 
rum,  et  ivter  eos  dividl  jubcmus.  Les  empereurs  n'appellent 
point  le  second  mari  au  partage  de  cette  portion  qui  doit  être- 
retranchée  de   sadonation. 

Ricard  se  fonde  aussi  sur  la  novelle  22,  cap;  27,  dont  les 
termes  sont  encore  plus  formels.  Il  y  est  dit  :  Quod  plus  est 
in  eo  quod  relictum,  aut  datum  est,  aut  novercœ,  aut  vitTico,  ae 
si  nequc  scriptum,  neque  relictum,  aut  datum,  vet  donatum, 
compctit  filiis  ;  et  intcr  eos  solos  ex  œquo  dividitur,  ut  oportet. 

Les  textes  de  ces  lois  doivent  servir  d'interprétation  au 
premier  chef  de  l'édit,  qui  a  été  tiré  de  ces  lois,  lesquelles 
sont  expressément  approuvées  par  le  préambule  de  l'édit,  ea 
ces  termes  :  «  a  qvoi  les  anciens  empereurs  ont  voulu  poiu- 
»  voir  par  plusieurs  bonnes  lois  cl  constitutions,  et  uoua. 
>  avons  LOVB  £t  apfbocvg  icelles  lois,  etc.  > 
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A  l'égard  de  la  raison  apportée  pour  l'opinion  contraire  , 
Ricard  répond,  en  convenant  que  l'édit  défend  seulement  à  la 
femme  de  donner  à  son  mari  plus  qu'à  l'un  de  ses  enfants  le 
moins  prenant  dans  sa  succession ,  qu'elle  lui  permet  de  lui 
en  donner  autant  :  mais  que  s'ensuit-il?  Ilien  autre  chose, 
sinon  que  toutes  les  fois  qu'une  donation  faite  au  second 
mari,  n'excédera  pas  la  part  que  l'enfant  le  moins  prenant  a 
droit  de  prétendre  dans  la  succession ,  cette  donation  sera 
valable,  et  ne  sera  sujette  a  aucune  réduction. 

Mais  il  ne  s'ensuit  pas  qxie  lorsque  la  somme  aura  contre- 
venu à  l'édit,  en  faisant  à  son  second  mari  une  donation  plus 
forte  qu'il  ne  lui  étoit  permis,  ce  qu'elle  lui  a  donné  de  plus 
qu'il  ne  lui  étoit  permis ,  ne  doive  être ,  par  forme  de  peine 
de  sa  contravention,  retranché  de  la  donation,  et  appliqué 
à  ses  enfants  seuls ,  comme  le  dit  la  novelle.  On  peut  même 
dire  qu'en  ce  cas,  l'enfant  le  moins  prenant  n'a  de  sa  mère 
rien  de  plus  que  le  second  mari  ;  car  ce  qu'il  a  dans  les  biens 
retranchés  de  la  donation ,  il  ne  le  tient  que  de  la  loi  :  il  ne 
le  tient  pas  de  sa  mère,  qui,  au  contraire,  a  voulu  l'en  dé- 
pouiller, pour  le  donner  au  second  mari^ 

ARTICLE    VII. 
Des  donations  de  part  d'enfants. 

5g 5.  Il  arrive  souvent  qu'une  personne  qui  convoie  en  se- 
condes noces,  au  lieu  de  donner  à  sa  seconde  femme  ou  à 
son  second  mari,  de  certains  effets  déterminés,  ou  une  cer- 
taine somme  d'argent,  lui  donne  par  son  contrat  de  mariage, 
en  termes  généraux,  une  part  d'enfant. 

Ces  donations  de  part  d'enfant  ne  sont  pas  proprement  des 
instiUitions  contractuelles  d'héritier;  car  le  second  mari,  do- 
nataire d'une  part  d'enfant,  ne  prend  pas  à  titre  d'héritier 
la  part  quilui  est  donnée  dans  les  biens  de  la  succession  de  sa 
femme  :  il  n'est  pas  héritier  de  cette  part;  il  n'en  est  que 
donataire;  et  eu  conséquence  il  n'est  pas  tenu  indénuiment 
et  ulh'à  riirs  poin*  cetfe  part,  des  dettes  de  la  succession, 
comme  l'est  un  héritier  ;  il  n'en  est  tenu  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  part  des  biens  dont  il  est  donataire,  quïlpeul 
abandonner  pour  se  décharger  de  la  part  des  délies  dont  il 
est  tenu  en  sa  qualité  de  donataire. 

Quoique  les  donations  d'une  part  d'eafunl  ne  soient 'pas 
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proprement  des  institutions  contractuelles  d'héritier  ,  elles 
tiennent  néanmoins  beaucoup  de  ces  institutions  contrac- 
tuelles :  comme  elles,  elles  deviennent  caduques  par  le  pré- 
décès du  donataire  avant  la  donatrice,  ou  le  donateur.  C'est 
ce  qui  a  été  jugé  par  vm  arrêt  du  i3  avril  1688,  rapporté  par 
Renusson,  en  son  Traité  de  la  communauté ,  part.  4,  cliap.  3, 
71.  72,  et  au  Journal  du  Palais.  La  raison  est,  que  la  part 
d'enfant  dans  la  succession  de  la  donatrice ,  qui  fait  l'objet 
de  la  donation,  est  une  chose  qui  ne  commence  à  exister  que 
lorsqu'il  y  a  une  succession  ,  c'est-à-dire ,  lors  de  la  mort  de 
la  donatrice.  Le  donataire,  avant  ce  temps,  n'a  qu'un  droit 
informe.  II  ne  pevit  avoir  vm  droit  formé  à  une  chose  qui 
n'existe  pas  encore  :  par  conséquent,  lorsqu'il  meurt  avant 
la  donatrice ,  n'ayant  encore  alors  acquis  ni  pu  acquérir  au- 
cun droit  à  la  chose  donnée,  qui  n'existoit  pas  encore  ,  il  n'y 
a  lien  qu'il  ait  pu  transmettre  à  ses  héritiers.  Les  donations 
étant  faites  à  la  personne  du  donataire  que  le  donateur  a  eu 
seul  en  vue,  le  droit  qui  résulte  d'une  donation  ne  peut  se 
former  qii'en  la  personne  du  donataire.  Lorsque  le  donataire 
meurt  avant  qu'il  soit  foi-mé ,  il  ne  peut  plus  se  former ,  après 
sa  mort,  en  la  personne  de  ses  héritiers,  puisqu'ils  ne  sont 
pas  les  personnes  à  qvii  la  donation  a  été  faite. 

£n  cela  vme  donation  départ  d'enfant  est  très-différente  de 
celle  d'un  corps  certain,  ou  d'une  somme  déterminée.  Le  se- 
cond mari  acquiert,  par  son  contrat  de  mariage,  le  droit  de 
propriété  dvi  coi'ps  certain ,  ou  le  droit  de  créance  de  la 
somme  que  sa  femme  lui  a  donnée;  et  il  transmet  dans  sa 
succession,  lorsqu'il  prédécède,  ce  droit  de  propriété  ou  de 
créance  qui  lui  a  été  acquis. 

696.  De  même  que ,  dans  les  institutions  contractuelles 
qui  sont  faites  par  contrat  de  mariage  de  l'un  des  futurs 
époux,  on  suppose  une  substitution  vulgaire  tacite  des  en- 
fants nés  de  ce  mariage,  pour  recueillir  la  succession  à  la 
place  de  l'institué,  dans  le  cas  auquel  il  prédécédoroit  ;  on 
suppose  de  même  dans  une  donation  de  part  d'enfant  faite 
par  contrat  de  mai-iage  au  second  mari,  une  substituliun 
vulgaire  tacite  au  profit  des  enfants  qui  naîtront  du  ma- 
riage, pour  recueillir  la  donation  de  part  d'enfant,  en  cas  de 
prédécès  du  second  mari  donataire.  C'est  l'avis  de  Uenusson  , 
ibid. ,  n.  70.  Comme  celte  opinion  de  Renusson  pourroit 
peut-être  souffrir  quelque  diflicullé ,  les  donations  de  part 
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d'enfant  n'étant  pas  favorables,   il  est  plus  sûr  d'exprimer 
cette  substitution  dans  le  contrat  de  mariage. 

597.  Le  second  mari  (  ou  la  seconde  femme  )  donataire 
d'une  part  d'enfant,  a  droit  de  prendre  cette  part  dans  tous 
les  biens  de  la  succession  de  la  donatrice,  soit  meubles,  soit 
immeubles,  soit  acquêts,  conquets  ou  propres,  sauf  néan- 
moins dans  certains  biens  mentionnés  dans  le  second  chef 
de  redit,  et  datis  les  extensions  que  quelques  coutumes  y 
ont  faites,  et  dont  aous  traiterons  dans  les  sections  suivan- 
tes. Le  second  mari  ou  la  seconde  femme  donataire  de  part 
d'enfant,  ne  peut  prendre  aucune  part  dans  ces  sortes  de 
biens.. 

La  part  du  seconti  mari  donataire  de  part  d'enfant ,  se 
règle  sur  le  nombre  des  enfants  qui  se  trouvent  appelés  à  la 
succession  lors  de  la  mort  de  la  donatrice.  Par  exemple ,  s'il 
y  en  a  six,  la  part  du  second  mari  sera  un  septième. 

698.  Lorsque  la  donatrice  est  morte  sans  laisser  d'enfants, 
ceux  qu'elle  avoit  étant  tous  prédécédés  ,  qvioique  la  donation 
qu'elle  auroit  faite  à  son  second  mari  de  tous  ses  biens,  eût 
été  en  ce  cas  valable,  néanmoins  lorsque  c'est  une  part  d'en^ 
faut  qu'elle  lui  a  donnée,  le  donataire  de  part  d'etifcmt  ne  peut 
pas  prétendre  le  total  des  biens  de  la  donatrice;  cai-  ime  part 
u'est  pas  le  total. 

Quelle  sera  donc  la  part  qui  sera  censée  en  ce  cas  faire 
l'objet  de  la  donation  ?  Ricard ,  part.  5 ,  ?).  1281,  pense  qu'en 
ce  cas,  la  part  que  doit  avoir  le  second  mari,  donataire  de 
part  d'enfant,  est  la  moitié  de  tous  les  biens  indistinctement, 
quels  qu'ils  soient.  Son  avis  est  fondé  sur  ce  que  le  terme  part, 
lorsqu'il  est  indéfini,  se  prend?  dans  le  langage  ordinaire ,  pour 
la  moitié  :  Partis  appellatio  ,  non  adjectà  quotd ,  diniidia  intclll- 
gitur;  1.  164,  §.  ij  S.  de  verb.  signif.  Deioisalrt  cite  un.  arrêt 
de  17G3,  qui  Ta  jugé. 

599.  Lorsque  la  donatrice  n'a  laissé  qu'un  fils  wnique,  ce 
fils,  dont  le  partage  des  biens  féodaux  qu'il  fait  avec  le  se- 
cond mari,  donataire  de  part  d'enfant,  doit-il  avoir  vxn  droit 
d'aînesse  tel  qu'il  Tauroit  eu,  s'il  eût  partagé  la  succession 
avec  nu  autre  enfant?  Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  le 
droit  d'aînesse  dans  une  succession,  étant  l'avantage  que  la 
loi  donne  à  l'aîné  sur  ses  frères  et  sœurs,  il  ne  peut  y  avoir 
de  droit  d'aînesse  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  enfant  imique.  On 
dit  au  contraire,  pour  l'affirmative,  qu'une  donation  de  p^U'l 
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d'enfant,  est  la  donation  de  la  part  qu'auroit  eua  UTi  autre 
enfant,  si  la  donatrice  en  eût  laissé  un  autre  que  celui  ou 
ceux  qu'elle  a  laissés.  Or,  un  avitre  enfant  n'auroit  eu  que  le 
tiers  des  hiens  nobles,  après  qu'on  en  auroit  prélevé  le  ma- 
noir et  le  vol  du  chapon  :  le  second  mari  n'en  doit  donc  pa» 
avoir  davantage. 

600.  Lorsque  la  donatrice  n'a  laissé  que  deux  enfants, > 
un  aîné  et  un  puîné,  la  part  que  le  second  mari  doit  avoir 
dans  les  biens  nobles  qvic  la  donatrice  a  laissés  à  son  décès, 
après  qu'on  en  a  prélevé  le  manoir  et  le  vol  du  chapon ,  doit 
être  le  quart  ;  1°  parce  que  c'est  la  part  qu'eût  eue  un  autre 
enfant,  s'il  y  en  eût  eu  un  de  plus;  2°  parce  qu'en  assignant 
au  second  mari  celte  portion,  la  loi  qui  règle  la  part  du 
second  mari  à  celle  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la 
succession,  et  la  loi  qui  attribue  à  l'aîné  les  deux  tiers  dans 
les  biens  nobles  de  la  succession  ,  oulre  le  manoir  et  le  vol  du 
chapon,  lorsqii'il  n'y  a  que  deux  enfants,  se  trovivent  l'une 
et  l'autre  exécvitées.  C'est  ce  qu'il  est  facile  de  faire  voir. 

Il  fa\it  observer  pour  cela  que  la  succession  de  la  mère 
dans  les  biens  nobles  par  elle  délaissés  à  son  décès,  n'est 
composée  que  de  ce  qui  en  reste  après  distraction  faite  de 
la  portion  donnée  dans  lesdits  biens  au  second  mari ,  car 
ce  qui  a  été  donné  ne  fait  plus  partie  de  la  succession  de 
la  mère.  En  faisant  donc,  dans  les  biens  nobles  délaissés 
par  la  donatrice ,  la  distraction  du  quart  pour  la  portion 
donnée  au  second  mari ,  il  ne  se  trouvera  plus  dans  la  suc- 
cession de  la  mère  ,  qui  est  à  partager  entre  ses  deux  enfants , 
que  les  trois  quarts  desdits  biens  nobles  à  partager  entre 
l'aîné  et  le  puîné.  L'ainé  en  prend  les  deux  tiers,  qui  font 
deux  quarts  ,  ou  la  moitié  au  total;  le  puîné  prend  l'au- 
tre tiers  de  ces  trois  quarts,  qui  est  un  quart  au  total, 
laquelle  part  du  puîné  se  trouve  égale  à  celle  du  second 
mari. 

601.  Il  y  a  plus  de  difficulté  sur  la  fixation  de  la  portion 
d'enfant  dans  les  biens  nobles,  lorsque  la  donatrice  a  laissé 
plus  de  deux  enfants.  Par  exemple,  je  suppose  que  la  dona- 
trice a  laissé  cinq  enfants  ,  un  aîné  et  quatre  j)uînés  ; 
doit -on  dire  tout  uniment  que  la  portion  d'enfant  du 
second  mari  donataire,  doit  être  celle  qu'y  auroit  eue  un 
sixième  enfant,  c'est-à-dire ,  un  cinquième  en  la  moitié,  qui 
est  un  dixième  au  total?  Cette  décision  a  un  inconvénient: 
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la  portion  que  le  second  mari,  donataire  d'une  partd'enfanf, 
prend  dans  les  biens  délaissés  par  la  donatrice  à  son  décès, 
ne  fait  pas  partie  de  la  succession  de  la  donatrice;  cette  por- 
tion en  a  été  distraite  par  la  donation  qui  en  a  été  faite  au 
donataire;  et  la  succession  de  la  donatrice  n'est  proprement 
composée  que  de  ce  qui  reste  des  biens  délaissés  par  la  dona- 
trice à  son  décès,  après  distraction  faite  de  la  portion  don- 
née au  second  mari.  Ayant  donc  distrait  un  dixième  des  biens 
nobles  délaissés  par  la  donatrice  à  son  décès,  pour  la  portion 
donnée  au  second  mari,  la  succession  n'est  plus  composée 
que  des  neuf  dixièmes  desdits  biens  nobles.  En  donnant  cinq 
dixièmes  à  l'aîné  dans  les  neufs  dont  la  succession  est  com- 
posée, et  un  dixième  à  chacun  des  quatre  puînés,  l'aîné  se 
trouvera  avoir  plus  de  la  moitié  des  biens  nobles ,  dont  la 
succession  est  composée,  outre  le  manoir  et  le  vol  du  cha- 
pon; ce  qvii  est  contraix-e  à  la  loi  des  fiefs  sur  le  droit  d'aî- 
nesse ,  qui  ne  donne  à  l'aîné  que  la  moitié ,  outre  le  manoir 
et  le  vol  du  chapon,  lorsqu'il  y  a  plus  de  deux  enfants. 

Le  système  qui  donne  au  second  mari,  donataire  de  part 
d'enfants  ,  précisément  et  tout  uniment ,  la  même  part 
qu'eût  eue  un  auti-e  enfant,  s'il  y  en  eût  eu  un  de  plus, 
souffre  encore  un  autre  inconvénient,  en  ce  qu'il  fait  porter 
aux  puînés  seuls  tout  le  préjudice  qui  résulte  de  la  donation, 
sans  que  l'aîné  en  porte  rien;  ce  qui  est  contraire  à  un  autre 
principe  de  la  matière  du  droit  d'aînesse,  qui  est,  qu'un 
aîné  ne  peut,  à  la  vérité,  souffrir  des  donations  des  biens 
nobles  qui  sont  faites  à  ses  puînés;  mais  il  souffre,  connue 
ses  pviînés,  des  donations  qui  sont  faites  à  des  étrangers,  tel 
qu'est  un  second  mari.  Chacun  des  enfants  en  souffre  à 
proportion  de  la  part  qu'il  eût  eue  dans  les  biens  donnés,  s'ils 
fussent  restés  dans  la  succession ,  et  n'eussent  pas  été  donnés  : 
l'aîné ,  qui  en  eût  eu  la  moitié ,  doit  trouver  cette  moitié  de 
moins  dans  les  biens  de  la  succession. 

Je  crois  avoir  trouvé  une  manière  de  fixer  la  portion  du 
second  mari ,  donataire  de  part  d'enfant ,  dans  les  biens  no- 
bles que  la  donatrice  à  laissés  à  son  décès. 

Je  l'ai  déjà  expliquée  dans  mon  introduction  au  titre  lo  de 
la  coutume  d'OrUans ,  chap.  9,  art.  1 ,  5.  4-  Je  pense  que  lors- 
que la  donatrice  a  laissé  plus  de  deux  enfants  venant,  ou  ayant 
droit  de  venir  à  la  succession,  parmi  lesquels  il  y  a  un  aîné; 
pouv  fixer  et  déterminer  la  portion  que  doit  avoir  le  second 
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mari  dans  les  biens  nobles,  suivant  les  coutumes  de  Paris- 
d'Orléans,  et  autres  semblables,  il  faut,  dans  les  biens  no- 
bles que  la  donatrice  a  laissés  à  son  décès ,  distraction  préa- 
lablement faite  du  manoir  et  vol  du  chapon ,  faire  deux  fois 
autant  de  portions  qu'ily  a  de  puînés,  plus  une.  Par  exemple, 
si  la  donatrice  a  laissé  cinq  enfants ,  savoir  :  un  aîné  et  quatre 
jiuînés,  il  faut  faire,  dans  lesdits  biens,  neuf  portions,  et  en 
donner  une  au  second  mari  :  l'aîné,  dans  les  huit  neuvièmes 
restants  qui  composent  la  succession ,  aura  quatre  neuviè- 
mes, ce  qui  fait  précisément  la  moitié  des  biens  nobles  dont 
la  succession  se  trouve  composée  :  chaque  puîné  aura  un 
neuvième,  qui  est  une  part  égale  à  celle  du  second  mari.  Le 
préjudice  que  la  donation  d'une  neuvième  portion  faite  au 
second  mari ,  porte  à  la  succession  ,  est  porté  pour  une  moi- 
tié par  l'aîné,  lequel,  au  lieu  de  la  moitié  au  total  qu'il  eût 
eue,  si  la  donation  n'eût  pas  été  faite,  n'a  que  qiiatre  neu- 
vièmes, qui  font  un  dix-huitième  de  moins  que  la  moitié  : 
il  souffre  par  là  pour  moitié  le  préjudice  que  la  donation  du 
neuvième,  faite  au  second  mari,  porte  à  la  succession,  le 
dix-huitième  étant  la  moitié  du  neuvième.  Par  ce  moyen , 
tous  les  principes,  tant  sur  la  matière  des  donations  de  part 
d'enfant ,  que  sur  celles  du  droit   d'aînesse,  se   trouvent 
conciliés. 

On  peut  faire  une  opération  semblable  dans  les  coutumes 
qui  donnent  à  l'aîné  une  portion  plus  grande  que  dans  celle 
de  Paris.  Par  exemple,  dans  celles  qui  donnent  les  deux  tiers 
à  l'aîné,  il  faudra  faii-e  trois  fois  autant  de  portions  qu'il  y  a 
de  puînés,  plus  une.  S'il  y  a  cinq  enfants,  un  aîné  et  quatre 
puînés,  il  faudra  faire  treize  portions;  donner  au  second 
mari  un  treizième,  et,  des  douze  treizièmes  restants,  en  don- 
ner huit  treizièmes  à  l'aîné,  et  un  à  chaque  puîné. 

602.  Le  second  mari  n'a  la  portion  fixée  par  ces  opérations, 
que  lorsque  la  donatrice  a  laissé  à  chacun  de  ses  enfants  la 
portion  que  la  loi  leur  défère.  Si  elle  les  avoit  réduits,  ou  l'un 
d'eux,  à  une  moindre  portion,  celle  du  second  mari,  qui  ne 
peut  pas  l'excéder,  diminueroit  d'autant.  Par  exemple,  si 
une  femme  qui  a  donné  part  d'enfant  à  son  second  mari, 
avoit,  dans  la  coutume  de  Paris,  laissé  une  succession  de 
biens  nobles  et  cinq  enfants,  et  qu'elle  eût  réduit  chacun  de 
SCS  quatre  puînés,  ou  seulement  l'un  deux,  à  sa  légitime, 
qui  est  un  seizième  au  total,  moitié  du  huitième  que  chacun 
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des  quatre  puînés  eût  eu,  s'il  n'y  avoit  eu  aucune  donatîonr 
de  faite,  la  portion  du  mari  ne  sera  pareillement  que  d'un 
fieizième. 

6o3.  n  reste  une  question  sur  le  partage  qui  esta  faire  entre 
les  enfants  et  le  second  mari,  donataire  d'une  part  d'enfant. 
Je  suppose  qu'une  femme  laisse  deux  enfants  et  le  second 
mari,  donataire  de  part  d'enfant,  il  resté  de  net,  dans  les 
biens  par  elle  délaissés  à  son  décès,  soixante  mille  livres. 
Cette  femme ,  depuis  la  donation  faite  au  second  mari ,  avoit 
fait  donation  à  l'un  de  ses  enfants,  d'une  somme  de  quinze 
mill'^  livres,  qu'acné  lui  avoit  payée  comptant,  S\iffit-il,  pour 
remplir  le  second  mari  de  sa  part  d'enfant,  de  lui  délivrer 
le  tiers  des  biens  que  la  femme  a  laissés  à  son  décès?  Le 
second  mari  peut-il,  en  outre,  prétendre  sa  part  dans  les 
quinze  mille  livres  que  l'enfant  donataire  est  obligé  de  rap- 
porter à  la  succession  ?  PoxTr  la  négative  ,  on  dira  que  le  rap- 
port n'est  établi  qu'en  faveur  des  cohéritiers,  pour  conserver 
l'égalité  entre  eux;  l'enfant  donataire  ne  lé  doit  qu'à  son 
cohéritier  :  le  second  mari,  qui  est  un  donataire  étranger. 
M'y  peut  donc  rien  prétendre.  Néanmoins  il  faut  décider  que 
lorsque  les  donations  faites  aux  enfent's  sont  postérieures  à 
celle  qui  a  été  faite  au  second  mari,  le  second  mari  doit  y 
prendre  part.  La  raison  est  que  cette  donation  faite  au  second 
mari,  étant  une  donation  irrévocable,  il  ne  doit  pas  être  au 
pouvoir  de  la  femme  dé  la  détruire,  d'y  donner  atteinte, 
d'en  anéantir,  ou  même  d'en  diminuer  l'effet  par  des  do- 
nations qu'elle  feroit  depuis  à  ses  enfants.  Il  est  donc  néces- 
saire, pour  empêcher  la  donatrice  d'y  donner  atteinte,  de 
faire  rapporter  au  profit  du  second  mari ,  aussi  bien  que 
de  ses  cohéritiers,  et  de  donner  au  second  mari  la  part  qu'il 
y  auroit  eue,  si  les  donations  n'eussent  pas  été  faites.  C'est 
un  point  jugé  par  un  arrêt  du  2  avril  i683,  rapporté  au  Joiir 
ïial  des  Audiences. 

SECTION    ir. 

Du  second  chef  de  l'édit. 

604.  Par  le  second  chef  de  l'édit  de  François  11,  il  est  dé- 
fendu aux  femmes  de  rieu  donner  à  leur  second  mari ,  des 
avantages  qu'elles  ont  eus  de  leur  précédent  mariage;  et  il 
est  pareillement  défendu  aux  hommes  de  rien  donner  des— 
dites  choses  ^  à  leur  seconde  femme; 
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Voici  l«s  termes  de  l'édit  :  «  Au  regard  des  biens  à  icelles 

•  veuves  acquis  par  dons  et  libéralités  de  leurs  défunts  maris, 

•  icelles  n'en  peuvent  et  ne  pourront  faire  part  à  leur  nouveau 
>mari  ;  aius  elles  seront  tenues  les  réserver  aux  enfants  com- 
smuns  d'entre  elles  et  leur  maris,  de  la  libéralité  desquels 
»iceux  biens  leur  seront  advenus  :  le  semblable  voulons  être 

•  gardé  es  biens  qui  sont  venus  aux  maris  par  dons  et  libérali- 
»lés  de  leurs  défuntes  femmes,  tellement  qu'ils  n'en  pour- 
»ront  faire  don  à  leur  seconde  femme;  mais  seront  tenus  les 
«réserver  aux  enfants  qu'ils  auront  eus  de  leur  prenaière.  » 

Cetle  seconde  disposition  de  l'édit  est  tirée  de  la  constitu- 
tion des  empereurs  Gratien,  Valentinien  etTliéodose,  en  la 
loi  Fœminœ 3  3,  cod.  de  sec.  nupt.  ,  où  il  est  dit  :  Fœmince  quce. 
susceptis  ex  priore  matrimonio  filiis  ad  secundas  transieruiit  nup- 
tias,  quidquid  ex  facaltatibas  priorum  maritorani ,  sponsaliucn 
j^jtre ,  etiam  ex  nuptiaram  solemnitate  perceperunt ,  aiit  quidquid 

mortis  causa  donatam,  aut  testamento vel  cujuslibet  munificcB 

liberalitatis  prœmio  ex  bonis  priorum  maritorum  fuerint  assecutœ; 
ultotum  ,  ità  ut  perceperiiit,  integrum  ad  filios  quos  ex  prœcedente 
evnjugiû  habuerint,  transmittant ,  vel  ad  quemlibet  ex  filiis  (  prio- 

ris  matrimonii) liabeant  facultatcm  possidendi  tanlàni,  atque 

fruendi  in  diem  vitœ,  non  etiam.  fucultale  alienandi  concessd. 

Par  la  loi  5,  cod.  d.  tit.  Théodose  et  Valentinien  étendent 
avix  hommes  qvii  convolent  en  secondes  noces,  ce  qui  avoit 
été  ordonné  à  l'égard  des  femmes  parla  loi  précédente  :  ils 
ordonnent  en  conséquence,  que  les  hommes  qui  convolent 
en  secondes  noces,  soient  tenus  de  conserver  aux  enfants  de 
leur  premier  mariage,  les  biens  qui  leur  sont  parvenus  de 
leur  femme  par  levir  premier  mariage  :  ils  en  attribuent  même 
expressément  la  propriété  auxdits  enfants  :  Dominium  rerum. 
quœ  libcris  per  liujus  legis  vel  prœtcritarum  auctoritatem  ser- 
vant ur ,  ad  liberos  pcrtinere  decernimus  ;  itaque  defancto  eo  qui 

eas  res   liberis  servabat  extantes vindicabunt ,  consumptas  ab 

heredibus  ejus  exigent.  Ils  permettent  néanmoins  encore  ,  par 
cette  loi,  au  parent  qui  s'est  remarié ,  de  distribuer  à  son  gré 
lésdits  biens  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  auxquels  il 
est  tenu  de  les  conserver. 

Justinicn,  par  ses  novelles  2,  cap.  1,  et  22,  cap.  25,  a 
privé  le  parent  qui  s'étoit  remarié,  du  droit  de  distribuera 
son  choix,  entre  les  enfants  du  premier  mariage,  les  biens 
qu'il  est  tenu  de  leur  réserver. 
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Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le  second  chef  do, 
redit,  nous  verrons,  dans  un  premier  article,  quels  sont  les 
avantages  des  précédents  mariages  qui  sont  sujets  à  la  dispo- 
sition de  l'édit.  Nous  traiterons,  dans  un  second,  de  l'espèce 
de  substitution  légale  dont  l'édit  charge  la  femme  ou  l'homme 
qui  ont  passé  à  de  secondes  noces,  par  rapport  aux  biens 
pTOvenus  desdits  avantages.  Nous  verrons,  dans  un  troisième, 
quels  sont  les  enfants  qui  sont  appelés  à  recueillir  cette 
substitution.  Enfin  ,  dans  un  quatrième,  nous  verrons  quand 
tille  s'éteint. 

ARTICLE     PREMIER. 
Quels  avantages  du  premier  mariage  sont  sujets  au  second  chef  de  l'édit. 

605.  Quoique  l'édit  se  serve  de  ces  termes,  au  regard  des 
biens  à  icelles  veuves  acquis  par  dons  et  libéralUcs  de  leurs 
défunts  maris,  néanmoins  nous  ne  comprenons  pas  seule- 
ment,  dans  cette  seconde  disposition  de  l'édit,  ce  qu'une 
femme  a  acquis  à  titre  de  donation  formelle  et  proprement 
dite,  à  elle  faite  par  ses  précédents  maris,  mais  encore  tout 
ce  qui  lui  est  provenu  des  avantages  résultants  des  conventions 
matrimoniales  de  ses  précédents  mariages,  et  en  général  tous 
les  biens  dont  ses  précédents  maris  ont  disposé  directement 
ou  indirectement  à  son  profit,  à  titre  gratuit. 

D'après  ce  pi-incipe,  on  peut  entrer  dans  le  détail  des  diffé- 
rents avantages  qui  doivent  être  sujets  au  second  chef  de 
l'édit. 

606.  On  demande  si  ce  qu'une  femme  a  eu  en  propriété  des 
biens  de  son  premier  mari,  à  titre  de  douaire, y  est  entière- 
ment sujet ,  ou  seulement  jusqu'à  concvu-rence  de  ce  qu'il  ex- 
cédcroit  la  valeur  du  coutumier.  La  raison  de  douter,  est  que 
c'est  la  loi  qui  donne  aux  femmes  im  douaire  :  celui  qu'un 
mari  donne  à  une  femme  n'est,  jusqu'à  la  concurrence  de  la 
valeur  du  douaire  coutumier,  qu'un  équivalent  de  celui  que 
Ialoiluidonne,etn'estproprementniun  don  ni  une  libéralité 
ijn'il  lui  fait  ;  qu'en  conséqvience  on  a  décidé,  à  l'égard  du  pre- 
mier chef  de  l'édit,  que  le  douaire  qu'un  homme  dnnnoitàsa 
seconde  femme,  n'étoit  sujet  à  la  réduction  du  premier  chef 
de  l'édit,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  cxcéderoit  le 
coutumier.  Nonobstant  ces  raisons  ,  il  faut  décider  avec 
llicard,  part.  5,  nomb.  \o!\o ,  que  les  biens  cju'une  femme  a 
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€us  à  titre  de  douaire  de  son  premier  mari,  sont  sujets  au 
second  chef  de  l'édit ,  et  qu'ils  doivent  être  réservés  en  entier 
aux  enfants  du  premier  mariage.  Le  douaire  que  la  loi  donne 
aux  femmes  n'est  qu'un  usufruit  :  ce  n'est  donc  pas  de  la  loi, 
c'est  de  son  premier  mari  que  la  femme  tient  la  propriété  des 
biens  qu'il  lui  a  donnés  à  titre  de  douaire ,  et  c'est  à  un  titre 
gratuit,  puisqu'elle  n'a  rien  donné  du  sien  pour  les  avoir; 
ce  qui  suffit,  suivant  notre  principe,  pour  qu'ils  soient  com- 
pris dans  la  réserve  du  second  chef  de  l'édit. 

Lorsque  le  douaire  consiste  en  usufruit ,  il  est  évident  que 
la  femme  ne  peut  pas  réserver  après  sa  mort ,  aux  enfants  de 
son  premier  mariage,  ce  qui  s'éteint  par  sa  mort. 

607.  Le  préciput  conventionnel,  accordé  à  la  femme  par 
le  contrat  de  son  premier  mariage  ,  est  aussi  un  avantage  su- 
jet au  second  chef  de  l'édit,  pour  la  moitié,  en  cas  d'accep- 
tation de  communauté.  Si  elle  a  eu  tin  préciputen  renonçant 
à  la  communauté,  ce  préciput,  en  ce  cas,  est  vm  avantage 
pour  le  total,  et  est  sujet,  pour  le  total,  à  la  réserve  du  second 
chef  de  l'édit. 

Pareillement  le  préciput  de  l'homme  est,  pour  la  moitié  , 
un  avantage  qu'il  est  censé  avoir  eu  dans  les  biens  de  sa  dé- 
funte femme,  si  les  enfants  ont  accepté  la  communauté  :  s'ils 
y  ont  renoncé ,  il  n'y  a  plus  de  préciput. 

Il  en  est  autrement  du  préciput  légal  que  quelques  coutu- 
mes accordcn  t  aux  nobles  :  le  survivant  ne  tient  rien  à  cet  égard 
du  prédécédé,  ni  des  biens  du  prédécédé;  c'est  im  avantage 
purement  légal  que  la  loi  lui  donne  au  partage  de  la  commu- 
nauté, qui  ne  peut  par  conséquent  être  sujet  à  la  réserve  de 
l'édit;  Ricard,  p.  3,  n.  \o'\0  et  iof\\. 

608.  L'avantage  qui  résulte  à  une  femme  de  ce  que  son 
défunt  mari  a  apporté  de  plus  qu'elle  à  la  communauté,  pa- 
roît  aussi,  lorsqu'elle  l'a  acceptée  ,  être  un  avantage  sujet 
au  second  chef  de  Pédit,  pour  la  moitié  de  ce  qu'il  a  apporté 
df  plus  qu'elle. 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  résulte  à  l'homme  de  ce  que 
sa  défunte  femme  a  apporté  de  plus  que  lui  en  communauté; 
c'est  un  avantage  pour  la  moitié,  si  les  enfants  ont  accepté 
la  communauté ,  et  même  pour  le  total ,  lorsqu'ils  y  ont  re- 
noncé ,  et  qu'il  n'y  avoit  pas  clause  de  reprise  de  cet  apport 
à  leur  profit;  Ricard ,   1547- 

609.  Suivant  la  loi  5,  ^.    1,  cod.  de  sec.   niipt.,  les  biens 
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qui  s'y  trouveroient  compris.  Ricard,  p.  3,  n.  iSgo,  déciJe 
que  l'aîné  a  droit  d'y  prendre  son  droit  d'aînesse,  quoique 
les  enfants  ne  recueillent  pas  ces  biens  à  titre  de  succession. 
La  raison  est,  que  cette  substitution  légale  étant  établie  par 
l'édit,  comme  un  dédommagement  du  préjudice  que  soutirent 
les  enfants  des  donations  faites  par  leur  père,  àleur  mère  qui 
s'est  remariée,  et  l'aîné  soviffrant  un  plus  grand  préjudice  de 
ces  donations,  par  rapport  auxbiens  nobles  qui  s'y  trouvent, 
dans  lesquels  il  axiroit  exercé  son  droit  d'aînesse,  si  son  père 
les  eût  laissés  dans  sa  succession,  il  doit  avoir  dans  la  substi- 
tution, qui  est  la  réparation  du  préjudice  fait  aux  enfants 
par  la  donation,  une  part  proportionnée  au  préjudice  qu'il 
souflVe,  et  par  conséquent  exercer  son  droit  d'aînesse  dans  la 
substitution,  comme  il  l'eût  exercé  dans  la  succession  ,  si  la 
donation  n'eût  pas  été  faite. 

Observez,  i"  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  qu'un  enfant  pviisse 
prétendre  le  droit  d'aînesse  dans  les  biens  de  cette  substitu- 
tion, qu'il  soit  l'aîné  des  enfants  du  mariage  qvii  y  sont  ap- 
pelés, s'il  y  a  un  fils  d'un  précédent  mariage,  qui  n'y  est  pas 
appelé  ;  car  il  n'y  a  de  véritable  fils  aîné ,  que  celui  qui  est 
l'aîné  des  enfants  de  tous  les  mariages  :  c'est  pourquoi  les 
biens  de  cette  svibstitution  se  partageront  en  ce  cas  sans  au- 
cune prérogative  d'aînesse. 

Observez,  2"  que  quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire  que  les 
enfants  qui  recueillent  cette  substitution  légale,  soient  héri- 
tiers de  leur  père ,  l'aîné  ne  peut  néanmoins  y  exercer  son 
droit  d'aînesse,  s'il  n'est  héritier  de  son  père;  car  les  lois 
coutumières  qui  accordent  le  droit  d'aînesse,  ne  l'accordcut 
qu'àJ'aîné  qui  est  héritier. 

§.  m.  Quand  s'éteiat  cette  substitution. 

626.  Cette  substitution,  dont  l'édit  grève  la  femme  qui  s'est 
remariée,  étant  établie  en  favevu'  des  enfants  de  son  mariage 
avec  cekii  qui  lui  a  fait  les  dons  et  avantages .  et  ne  devant 
être  ouverte  qvi'à  la  mort  de  cette  femme,  c'est  une  consé- 
quence qu'elle  est  éteinte  par  le  prédécès  de  tous  Içs  enfants 
de  ce  mariage,  sans  aucune  postérité  qui  les  représente;  car  il 
ne  reste  plus  personne  au  profit  de  qui  elle  puisse  être  ouverte. 

C'est  pourquoi  les  aliénations  que  la  femme  qui  s'est  re- 
mariée a  faites  des  héritages  à  elles  donnés  par  son  premier 
mari,  sont  en  ce  cas  confirmées,  soit  qucccsalicualious  aient 
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lié  faites  avant,  soit  qu'elles  aient  été  faites  depuis  son  con- 
voi à  un  autre  mariage. 

La  substitution  est  éteinte  ,  non-seulement  lorsqu'il  ne 
reste  aucun  enfant  de  son  mariage  avec  son  premier  mari  qui 
lui  a  fait  la  donation,  mais  encore  lorsque  les  seuls  qui  res- 
tent, ont  été  rendus  incapables  d'être  admis  à  cette  substi- 
tution, ayant  été  exhérédés,  soit  parleur  père,  soit  par  leur 
mère. 

627.  Lorsque  la  femme  qui  s'est  remariée,  devient  veuve 
deson  second  mari,  sans  avoir  aucun  enfant  de  lui,  Duplessis 
et  Lemaître,  sur  la  coutume  de  Paris,  pensent  que  la  sub- 
stitution dont  elle  étoit  chargée  envers  les  enfants  de  son 
premier  mariage,  est  en  ce  cas  éteinte,  et  qu'elle  recouvre 
la  liberté  d'aliéner  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par  son 
premier  mari,  et  d'en  disposer  comme  bon  lui  semblera. 
Leur  raison  est,  que  le  convoi  de  la  femme  à  un  autre  ma- 
riage.n'a  fait  en  ce  cas  aucun  préjudice  à  ses  enfants  du  pre- 
mier mariage ,  et  qu'elle  redevient  dans  le  même  état  que  si 
elle  ne  s'étoit  pas  remariée.  Cette  opinion  me  paroît  souftVir 
beaucoup  de  difficulté.  L'édit  fait  dépendre  la  substitution 
dont  il  charge  la  femme  envers  ses  enfants  de  son  premier 
mariage,  de  deux  conditions;  de  son  convoi  à  un  autre  ma- 
riage, et  de  sa  mort  avant  lesdits  enfants.  La  première  est 
accomplie.  Quoique  la  femme  soit  redevenue  veuve  sans  en- 
fants de  son  second  mariage ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle 
a  convolé  à  de  secondes  noces.  Sa  mort  avant  les  enfants  de 
son  premier  mariage ,  qui  est  la  seule  qui  reste  à  accomplir, 
doit  donc  donner  ouverture  à  la  substitution,  et  par  coi>sé- 
quent  elle  ne  recouvre  pas  la  liberté  de  disposer  de  ses  biens; 
elle  continue  de  n'en  pouvoir  disposer  que  cam  causa  fidei~ 
coinmissi. 

SECTION    III. 

De  l'extension  que  la  coutume  de  Paris  a  donnée  à  l'édit,  par  rapport  aux 
coaqucts  que  la  femme  qui  se  remarie ,  a  de  ses  précédents  mariages, 

6-28.  La  part  qvi'a  eue  la  femme  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté qui  étoit  entre  elle  et  son  premier  mari,  n'est  point 
quelque  chose  dont  elle  puisse  être  censée  avoir  été  avan- 
tagée par  son  premier  mari;  c'est  de  son  chef  qu'elle  a  cette 
part  dans  les  biens  de  la  communauté  :  clic  ne  la  tient  pas  de 
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son  mari,  étant  censée  avoir  elle-même  acquis  ces  biens;  on 
si  l'on  vent  qu'elle  tienne  de  son  mari  au  moins  la  part 
qu'elle  a  dans  les  biens  que  son  mari  y  a  apportés ,  en  ayant 
de  sa  part  apporté  autant,  elle  ne  la  tient  pas  à  titre  lu- 
cratif. 

Ces  biens  que  la  femme  a  eus  pour  sa  part  de  la  commu- 
nauté, n'étant  donc  pas  des  biens  dont  on  puisse  dire  qu'elle 
a  été  avantagée  par  son  premier  mari,  ils  ne  sont  pas  compris 
dans  la  seconde  partie  de  l'édit.  Néanmoins  comme  la  femme 
est  redevable  de  l'acquisition  de  cesbiens,  à  l'industrie,  aux 
soins  et  à  la  collaboration  de  son  premier  mari,  la  coutume 
de  Paris,  suivie  en  cela  par  notre  coutume  d'Orléans,  a  Juge 
à  propos,  non  pas  d'étendre  auxdits  biens  le  second  chef  de 
l'édit ,  mais  de  ne  pas  laisser  à  cette  femme ,  lorsqu'elle  se 
remarie ,  la  même  liberté  qu'elle  a  par  rapport  à  ses  autres 
biens. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'article  279.  Après  avoir, 
dans  la  première  partie  de  cet  article,  rapporté  la  teneur  du 
premier  chef  de  l'édit,  en  ces  termes  :  «  Femme  convolant 
Ecn  secondes  ou  autres  noces  ,  ayant  enfants,  ne  peut  avan- 
»tager  son  second  ou  autre  subséquent  mari,  de  ses  propres 
»  et  acquêts,  plus  que  l'un  de  ses  enfants  »  ;  elle  ajoute  :  «  Et 
B quant  aux  conquêts  faits  avec  ses  précédents  maris,  n'en 
•  peut  disposer  aucunement  au  préjudice  des  portions  dont 
nies  enfants  desdits  premiers  mariages  pourroicnt  amender 
j)  de  leur  mère  :  et  néanmoins  succèdent,  les  enfants  des  sub- 
j>  séquens  mariages ,  auxdits  conquêts ,  avec  les  enfants  des 
»  mariages  précédents,  etc.  ». 

629.  La  coutume,  par  cet  article,  n'établit  pas  une  substi- 
tution légale  de  ces  conquêts  faits  avec  les  précédents  maris, 
au  profit  des  enfants  des  précédents  mai-iages,  pendant  les- 
quels ils  ont  été  faits,  telle  que  celle  que  le  second  chef  de 
l'édit  établit  à  l'égard  des  biens  dont  la  femme  qui  se  remarie 
a  été  avantagée  par  ses  précédents  maris  :  au  contraire ,  elle 
appelle  expressément  les  enfants  de  ses  subséquents  maria- 
ges, à  succéder  à  ses  conquêts  avec  ceux  des  mariages  pen- 
dant lesquels  ils  ont  été  faits.  En  cela  lesdits  conquêts  sont 
différents  des  biens  dont  la  femme  qui  s'est  renjariée  a  été 
avantagée  par  ses  précédents  maris. 

(J5o.  La  coutume,  dans  cet  article,  se  borne,  par  rapport 
auxdits  couquOtti,  à  restreindre  la  liberté  do  la  femme  qui 
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s'est  remariée  ;  elle  peut  moins  disposer  de  ces  conquêts  que 
de  ses  autres  biens. 

1°  Au  lieu  que  la  femme  qui  se  remarie,  peut,  au  préju- 
dice des  enfants  de  son  premier  mariage ,  disposer  et  donner 
de  ses  autres  biens  à  son  second  mari,  jusqu'à  la  concurrence 
d'une  portion  d'enfant  :  au  contraire,  aux  termes  de  cet  ar- 
ticle, elle  ne  peut  rien  donner  desdits  conquêts  à  ses  second 
et  autres  subséquents  maris,  au  préjudice  des  enfants  des 
précédents  mariages,  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits. 

2°  La  femme  qui  est  remariée,  peut  librement  disposer 
de  ses  autres  biens,  sauf  la  légitime  de  ses  enfants,  envers 
d'autres  personnes  que  son  second  mari,  et  celles  qui  paroî- 
troient  par  lui  interposées  :  au  contraire,  elle  ne  peut  dispo- 
ser desdits  conquêts,  envers  quelque  personne  que  ce  soit^ 
au  préjudice  des  enfants  du  mariage  pendant  lequel  ils  ont 
été  faits. 

Nous  traiterons ,  dans  un  premier  article ,  de  la  défense  qui 
est  faite  par  la  coutume,  à  la  femme  qui  se  remarie,  de  dis- 
poser, au  profit  de  son  second  ou  autre  subséquent  mari, 
des  conquêts  de  ses  précédents  mariages,  au  préjudice  des 
enfants  de  ses  précédents  mariages.  Nous  traiterons,  dans  un 
second,  de  celle  qui  lui  est  faite  d'en  disposer  envers  d'autres. 
Nous  examinerons,  dans  un  troisième  article,  si  l'extension 
faite  par  la  coutume  à  l'édit,  s'étend  à  l'homme  qui  s'est  re- 
marié ,  et  si  elle  a  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées. 

ARTICLE    PREMir.n. 

De  la  défense  faite  par  la  coutume,  à  la  femme  qui  se  remarie,  flc  dispo- 
ser, au  profit  de  ses  second  ou  autres  subséquents  maris,  des  conquêts 
de  ses  précédents  mariages,  au  préjudice  des  enfants  des  mariages  pen- 
dant lesquels  ils  ont  été  faits. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe,  quels  sont  les 
biens  compris  dans  cette  défense  :  dans  un  second,  l'etlct  de 
cette  défense. 

§.  I.  Quels  sont  les  biens  compris  dans  cette  défense. 

G5i.  La  première  question  qui  se  présente,  est  de  savoir 
si  cette  défense  comprend  la  part  (lu'a  eue  la  femme  dans  tous 
les  biens  dont  la  communauté  étoit  composée,  tant  meubles 
qu'immeubles;  ou  si  die  se  borne  aux  conquêts  immeubles. 
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La  question  a  élé  uécidée  par  un  ariét  du  4  mars  iCj);, 
rendu  sur  les  conclusions  de  31.  d'Agiiesseau,  alors  avocat- 
général,  qui  a  jugé  que  la  défense  comprenoit  la  part  de  la 
femme ,  dans  tous  les  biens  de  la  communauté  avec  son  dé- 
funt mari,  soit  meubles,  soit  immeubles,  ^'ous  avons  le  plai- 
doyer de  ce  grand  magistrat  dans  cette  cause,  au  4'  tome  de 
s.s  œuvres;  c'est  le  quarante-unième  plaidoyer  :  la  question 
y  est  discutée  dans  la  perfection. 

Pour  borner  la  défense  aux  seuls  immeubles,  on  alléguoit 
que  le  terme  de  conquêts ,  dont  se  sert  la  coutume  de  Paris 
dans  cette  disposition  ,  est  un  terme  qui  se  prend  plutôt  pour 
1rs  immeubles  que  pour  les  meubles;  que  la  disposition  de  la 
coutume  de  Paris  sur  ce  point,  est  une  loi  pénale  qu'on  doit 
plutôt  par  conséquent  restreindre  qu'étendre;  d'où  on  con- 
duoitquele  terme  Aeconquêts  doit,  dans  cette  disposition  de 
la  coutume,  se  prendre  dans  sa  signification  la  plus  ordi- 
naire, pour  les  seuls  immeubles  de  la  communauté,  et  qu'il 
ne  doit  pas  être  étendu  aux  meubles. 

A  cela  31.  l'avocat-général  répond,  que  la  disposition  de 
la  coutume  de  Paris  sur  ce  point,  n'est  pas  une  loi  pénale  : 
ft  Le  terme  de  Loi  pcnalc  est,  dit-il,  une  de  ces  expressions 
»  dont  on  abuse  souvent.  Il  y  a  deux  sortes  de  lois  auxquelles 
son  l'apppîique  :  aux  unes  proprement,  et  ce  sont  celles  qui 
•  contiennent  de  véritables  punitions;  aux  avitres  impropre- 
»ment,  et  ce  sont  celles  qui  restreignent  en  quelque  manière 
Wa  liberté  naturelle  à  tous  les  hommes.  Ces  dernières  sont 
^àcv.  lois  rcstrictir  es,  prohibitives,  lois  de  précaution;  mais  elles 
»nc  sont  pas  pour  cela  des  lois  pénates.  Ainsi,  par  exemple, 
»dira-t-on  que  la  loi  qui  défend  à  un  mari  de  donner  à  sa 
»  femme,  soit  une  loi  pénale?  que  les  lois  qui  défendent  de 
»  priver  les  héritiers  du  sang, d'une  portion  des  propres,  soient 
»  des  lois  pénales  ?  etc. 

»I1  en  est  de  même  des  lois  qui  regardent  les  secondes  no- 
nces. Que  font  ces  lois?  Elles  défendent  les  libéralités  exces- 
Bsives;  elles  veulent  que  ce  qui  est  acquis  à  l'occasion  du  pre- 
»mier  mariage,  ne  puisse,  au  préjudice  des  enfants  communs, 
»  passer  en  des  mains  absolument  étrangères.  Elles  n'ordon- 
»ncnt  aux  maris  et  .uix  femmes,  que  ce  que  la  droite  raison, 
»cc  que  la  sagesse  et  la  prudence,  ce  que  l'amour  desenfants 
«inspire  naturellement  et  sans  loi  à  un  bon  père  de  famille; 
»et  peut-on  appeler  du  nom  ào  peine ^  ce  que  la  raison  $ug- 
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S  gère,  ce  que  la  prudence  dicte,  ce  que  la  tendresse  ins- 
»  pire  ?  » 

Bien  loin  que  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris  sur  ce 
point ,  soit  une  loi  pénale ,  c'est  au  contraire  une  loi  favorable. 
En  effet,  quel  est  le  motif  et  le  fondement  de  cette  loi?  Ce 
n'est  pas  tant  la  haine  des  seconds  mariages,  que  la  faveur 
des  enfants ,  puisqu' aussitôt  que  cette  raison  de  la  faveur 
des  enfants  cesse  par  leur  prédécès,  tout  l'effet  de  la  loi  cesse  ; 
et  toutes  les  donations  et  toutes  les  aliénations  faites  par  la 
femme,  contre  la  disposition  de  la  loi,  deviennent  valables. 
Cette  loi,  fondée  imiquement  sur  la  faveur  des  enfants,  est 
donc  une  loi  favorable.  «Elle  est,  dit  M.  l'avocat-général , 
«favorable  par  son  motif,  qui  ne  tend  qu'à  la  conservation  du 
«patrimoine  des  enfants;  favorable  par  sa  disposition,  puis- 
«qu'elle  n'impose  aux  maris  et  aux  femmes,  que  ce  que  la 
adroite  raison  exige  d'eux,  sans  le  secovirs  de  la  loi.  » 

M.  l'avocat-général,  après  avoir  établi  que  la  disposition 
de  la  coutume  sur  ce  point,  n'est  pas  ime  loi  pénale  qui  doive 
être  restreinte ,  mais  une  loi  favorable ,  susceptible  d'inter- 
prétationj  vient  ensuite  à  l'interprétation  du  terme  conquêts, 
que  la  coutume  a  emplo)ré;  et  il  prouve  que  ce  terme  doit 
s'entendre,  tant  des  biens  meubles  que  des  immeubles,  que 
la  femme  qui  s'est  remariée  a  eus  de  la  conamunauté  avec 
son  premier  mari.  Il  le  prouve,  en  premier  lieu,  par  le  texte 
même  de  l'article  279 ,  où  se  trouve  cette  disposition ,  eu 
comparant  la  seconde  partie  à  la  première.  II  est  dit,  dans  la 
première,  que  la  femme  ne  peut  avantager  son  second  mari, 
de  ses  propres  et  acqièts,  plus  que  i'  un  de  ses  enfants.  Il  ne  peut 
pas  être  douteux  que  la  coutume  ne  borne  pas  ici  aux  seuls 
immeubles  le  ternie  à'' acquêts ,  et  qu'elle  cor.iprend  sous  ce 
terme,  tant  les  biens  meubles  que  les  immeubles  de  la  femme  : 
car  la  coutume  n'a  pu,  ni  par  conséquent  voulu  restreindre 
aux  immeubles  le  premier  chef  de  l'édit,  qui  a  compris  en 
termes  formels  les  meubles  aussi  bien  que  les  immeubles, 

La  coutume  ayant  compris,  dans  la  première  partie  de 
l'article,  sou«  le  terme  d'ACQrÈTS,  tant  les  biens  meubles  que 
les  immeubles,  comme  on  ne  peut  pas  en  douter  dans  la  se- 
conde partie,  où  il  est  dit  :  Et  quant  aux  cosqi  èts  faits  avec  ses 
précédents  maris  ,  ti'en  peut  disposer,  on  doit  pareillement  en- 
tendre sous  le  terme  de  conquêts,  tant  les  biens  meubles  que 
les  immeubles  de  sa  première  communauté.  Le  terme  de 
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couqc^ts  n'a  pus  une  .signilication  plus  bornée  aux  immeubles 
que  le  terme  cVarr/uêts. 

M.  l'avocat-gciiéral  prouve,  en  second  lieu,  la  signifi- 
calion  du  terme  conqucls,i>nrles  autres  articles  de  la  coutume 
Les  immeubles  d'une  communauté  sont  exprimés  douze  fois 
en  différents  articles  de  la  coutume,  par  ces  termes  coiwucts 
immeubles.  Si,  dans  le  langage  de  la  coutume,  le  terme  de 
conqaêis  ne  signifioit  que  les  immeubles,  la  coutume  n'ajou- 
teroit  pas  à  ce  terme  l'épithète  d'immeubles.  Lorsque  la  cou- 
tume parle  des  propres  de  succession ,  elle  ne  dit  jamais 
propres  Jmmeubles,  parce  que  le  terme  de  propres  renferme 
celui  d'immeubles,  n'y  ayant  que  lea  immeubles  qui  soient 
propres.  En  donnant,  au  contraire,  aux  conqucts  l'épithète 
d'immeubles,  elle  déclare  suffisamment  que  dans'son  lan'-a^e, 
le  terme  eoiu/uéls  n'a  pas  une  signification  bornée  aux  immeu- 
bles ,  et  qu'il  peut  signifier  les  meubles  aussi  bien  que  les 
immeubles. 

Il  le  prouve ,  en  troisième  lieu ,  par  le  rapport  qu'a  la  dis- 
position de  l'article  279  avec  les  lois  antérieures.  Cette  dis- 
position a  rapport  à  l'édit  des  secondes  noces;  elle  en  est 
une  extension.  De  même  donc  que  l'édit  n'a  fait  dans  le  pre- 
mier ni  dans  le  second  chef  aucune  distinction  des  meuble.<î 
et  des  immeubles,  et  a  également  compris  les  uns  et  les  au- 
tres dans  ses  dispositions ,  on  doit  croire  que  la  coutume  a 
pareillement  conîpris,  tant  les  meubles  que  les  immeubles, 
dans  sa  disposition ,  qui  n'est  qu'une  extension  de  l'édit. 

Il  le  prouve,  en  quatrième  lieu,  par  la  raison  et  le  motif 
de  la  loi ,  et  par  les  inconvénients  qui  naîtroient  de  l'opi- 
nion  contraire. 

La  raison  et  le  motif  de  la  loi  ont  été,  qu'il  a  paru  équi- 
table qu'une  femme  qui  se  remarie  ,  conserve  d'un  manière 
plus  particulière,  aux  enfants  de  ses  précédents  mariages, 
des  biens  dont  elle  est  redevable  aux  soins  et  à  la  collabo- 
ration de  leur  père ,  qui  n'a  collaboré  avec  elle  pour  les 
acquérir,  que  dans  la  vue  de  les  transmettre  aux  enfants  de 
leur  mariage.  Or,  cette  raison  milite  également,  soit  que  le 
fruit  de  cette  collaboration  consiste  en  biens  meubles  ou  en 
immeubles. 

Les  inconvénienis  de  l'opinion  contraire  sont ,  que  la  loi 
seroit  imparfaite,  si  elle  ne  comprenoit  dans  sa  disposîtion 
que  les  immeubles;  car  elle  ucconiprcndroit  pas  un  CQstrès 
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commun  et  très-important,  qi\i  est  celui  auquel  toute  une 
communauté  ne  consiste  qu'en  efFets  mobiliers  ,  telles  que 
sont  celles  de  plusieurs  négociants  et  gens  d'afiaires. 

La  loi  seroit  aussi,  sans  cela,  facile  à  éluder.  Un  homme 
voyant  sa  première  femme  infirme,  pourroit,  dans  la  vue 
d'en  avantager  une  seconde,  convertir  en  meubles  les  im- 
meubles de  sa  communauté. 

Au  contraire,  nul  inconvénient  à  comprendre  les  meubles 
dans  la  disposition  de  la  coutume.  Dira-t-on  qu'une  femme 
qui  n'auroit  d'autres  biens  que  ceux  de  la  communauté  de  son 
premier  mari,  n'auroit  rien  à  donner  à  un  second  mari,  et 
trouveroit  difûcilement  à  se  remarier  ?  Bien  loin  que  ce  soit 
un  inconvénient,  c'est,  dit  M.  d'Aguesseau,  u?i  bien  public.... 
c'est  le  but  des  législateurs. 

Tout  ceci  n'est  qu'un  extrait  très-imparfait  du  plaidoyer  de 
M.  d'Aguesseau,  sur  celte  question  :  il  faut  le  voir  au  qua- 
trième tome  de  ses  œuvres.  Les  plaidoyers  de  ce  grand  ma- 
gistrat, qu'on  a  donnés  au  public,  sont  les  plus  parfaits  mo- 
dèles qu'il  y  ait  jamais  eus  en  ce  genre  :  les  moyens  de  la  cause 
y  sont  exposés  avec  une  précision  et  une  clarté  admirables; 
rien  n'y  est  omis,  et  il  n'y  a  rien  de  superflu. 

Sur  le  plaidoyer  de  M.  d'Aguesseau  ,  dont  nous  venons  de 
rapporter  l'extrait,  est  intervenu  arrêt  du  4  mars  1697,  qui 
a  jugé  que  les  meubles  de  la  preniière  communauté  étoiont 
compris  dans  la  disposition  de  l'article  279.  Cet  arrêt  a  fixé 
la  jurisprudence.  Tous  ceux  qui  ont  écrit  depuis,  tiennent 
pour  maxime  que  l'article  270  de  la  coutume  de  Paris,  com- 
prend sous  le  mot  de  conqaêls,  les  meubles  aussi  bien  que 
les  immeubles  d'une  communauté  ,  et  qu'il  n'est  pas  plus 
permis  d'avantager  un  second  mari  ou  une  seconde  femme , 
des  uns  que  des  autres. 

632.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  les  biens  meubles  qui  étoicnt 
réclamés  par  les  enfants  du  premier  mariage,  comme  biens 
de  la  première  communauté  de  leur  père ,  et  que  l'arrêt  jugea 
ne  devoir  pas  entrer  dans  la  donation  de  part  d'enfant,  faite 
à  la  seconde  femme,  étoient  des  biens  de  cette  comnuuiauté 
acquis  durant  cette  communauté;  c'étoient  des  créances  que 
leur  père  avoit  contre  le  Roi,  pour  des  ouvrages  faits  durant 
sa  première  communauté,  et  (|ui  étoient  encore  dus. 

Le  mobilier  que  la  femme  a  apporté,  en  se  mariant,  à  sa 
première  conuuunauté,  est-il  aussi  compris  sous  les  termes, 
7.  '7 
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ronqucts  faits  avec  ses  précédents  maris,  de  l'article  2^9?  On 
peut  dire  pour  la  négative,  que  la  coutume  n'a  pas  dit,  et 
quant  aux  conquêts  de  ses  précédents  mariages,  ce  qui  compren- 
droit  tous  lea  biens  dont  la  communauté  du  premier  mariage 
étoit  composée ,  tant  cevix  qui  ont  été  apportés  par  les  con- 
joints pour  la  composer,  que  ceux  qui  ont  été  acquis  pen- 
dant qu'elle  a  duré  :  mais  cetle  expression,  conqacts  faits 
avec  ses  précédents  maris ,  paroît  ne  comprendre  que  les  cho- 
ses acquises  par  le  premier  mari ,  pendant  que  la  commu- 
nauté a  duré,  et  non  celles  que  les  conjoints  ont,  en  se  naa- 
riant,  apportées  en  communauté. 

La  raison  qui  paroît  servir  de  fondement  à  la  disposition  de 
l'article  279,  qui  concerne  les  conquêts,  est  que  la  femme 
qui  se  remarie ,  est  obligée  à  conserver  d'une  manière  plus 
particulière,  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  des  biens 
dont  elle  est  redevable  aux  soins  et  à  la  collaboration  de  leur 
père,  qui  les  a  acquis  à  la  communauté  qu'elle  a  eue  avec 
lui.  Or,  cette  raison  ne  s'applique  qu'aux  biens  que  le  pre- 
mier mari  a  acquis  à  la  communauté  ,  par  les  acquisitions 
qu'il  a  faites  pendant  qu'elle  a  duré,  et  non  à  ceux  que  la 
femme  qui  s'est  remariée ,  avoit  apportés  à  cette  première 
communauté;  ce  qui  confirme  qu'il  n'y  a  que  les  biens  ac- 
quis pendant  la  communauté  ,  et  non  ceux  que  les  conjoints 
y  ont  apportés  en  se  mariant,  qui  soient  compris  en  la  dis- 
position de  l'article  279. 

Il  paroît  que  la  jurisprudence  du  Chdtelet  de  Paris  avoit 
donné  celte  interprétation  à  l'article  279;  car,  par  un  acte 
de  notoriété  de  M.  le  Camus,  du  premier  mars  1698,  il  est 
attesté  que,  pour  régler  la  part  d'enfant  d'un  second  mari, 
l'usage  est  au  Chàtelet  de  faire,  sur  les  biens  que  la  femme  a 
eus  pour  sa  part  de  la  premièi'c  communauté,  distraction  de 
ce  qu'elle  y  a  apporté  par  son  contrat  de  mariage  en  biens 
meubles  et  biens  ameublis;  dans  lesquels  biens  par  elle  ap- 
portés en  sa  première  communauté,  on  accorde  part  d'enfant 
au  second  mari,  comme  dans  les  biens  propres  de  ladite 
femme,  et  on  ne  la  lui  dénie  qvie  dans  ce  qui  restoit,  à  la 
femme,  des  biens  de  la  première  communauté,  après  la  dis- 
traction faite. 

Néanmoins,  par  l'arrùt  de  Garanger,  rendu  en  la  grande 
chambre  en  1698,  qui  eèt  rapporté  par  les  annotateurs  de 
Duplessls,  au  Traité  des  Donations,  c/iop.   1,  vers  la  fin,  il  a 
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iéié  jtigë  qtie  les  deniers  dotaux  qu'une  femme  qnî  s'étoit 
Tcinaric^e  avoît  apportés  en  communauté  avec  son  premier 
mari,  étoient  compris  en  la  disposition  de  l'arlicle  279,  et 
qu'elle  n'en  avoit  pu  rien  donner  à  son  second  mari.  Lacombe 
cite  un  arrêt  de  la  quatrième  des  enquêtes,  du  premier  sep- 
tembre 1744  ?  qu'il  dit  avoir  jugé  la  même  chose. 

La  réponse  aux  raisons  alléguées  pour  l'opinion  contraire, 
est  que  la  raison  tirée  de  la  collaboration  n'est  pas  la  seule 
qui  ait  pu  servir  de  motif  à  la  disposition  de  l'article  27g,  qui 
concerne  les  conquèts  :  il  y  en  a  une  autre,  qui  est  que  des  per- 
sonnes qui  se  marient ,  en  composant  une  communauté  de 
biens,  de  même  qu'en  travaillant  par  la  suite  à  l'augmenter, 
ont  en  vue  les  enfants  qui  doivent  naître  de  leur  mariage, 
auxquels  ils  se  proposent  de  transmettre  un  jour  les  biens  de 
cette  communauté.  G 'est  en  leur  considération  qu'ils  la  com- 
posent, et  qu'ils  travaillent  à  l'augmenter;  c'est  à  eux  qu'ils 
destinent  les  biens  de  cette  communauté.  C'est  pour  cette 
raison  que ,  par  l'ancien  droit ,  il  n'j^  avoit  que  les  enfants  nés 
de  ce  mariage  qui  fussent  héritiers  desdits  biens  :  c'est  pa- 
reillement pour  cette  raison  qu'une  femme  est  obligée  de 
conserver,  d'une  manière  particulière,  lesdits  biens  auxdits 
enfants,  et  que  la  coutume  ne  lui  permet  pas,  lorsqu'elle  se 
remarie,  d'en  disposer  à  leur  préjudice. 

655.  Quoiqiie,  par  les  arrêts  que  nous  venons  de  citer,  il 
ait  été  jugé  que  les  biens  apportés  par  une  femme  à  la  com- 
munauté de  son  premier  mariage,  étoient,  de  même  que 
ceux  acquis  depuis ,  compris  en  la  disposition  de  la  coutume, 
et  que  la  femme  n'en  pouvoit  rien  donner  à  un  second  mari  ; 
néanmoins,  par  un  arrêt  du  24  juillet  1741»  rendu  à  l'audience 
de  la  grand'chambre,  sur  les  conclusions  de  JM.  Joli  de  Fleuri, 
et  rapporté  par  Denisart,  il  a  été  jugé  qu'une  femme  avoit 
pu  donner  à  son  second  mari  part  d'enfant,  dans  uneportion 
de  maison  qu'elle  avoit  apportée  et  ameublie  à  la  commu- 
nauté de  son  premier  mariage. 

Pour  concilier  cet  arrêt  avec  les  précédents ,  on  peut  faire 
une  distinction  entre  les  effets  mobihers  apportés  à  une 
communauté,  et  les  immeubles  qui  y  sont  apportés  et  ameu- 
blis par  une  convention  du  contrat  de  mariage.  Les  effets 
mobiliers  qu'ont  les  futurs  conjoints,  lorsqu'ils  se  marient, 
étant  de  nature  à  composer  leur  communauté  conjugale, 
dans  laquelle  ils  entrent,  lor!»que  les  parties  ne  s'en  sont  paç 
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expliquées ,  oes  effets  mobiliers  que  des  conjoints  ont  appor- 
tés pour  composer  leur  communauté  conjugale,  sont,  dans 
tous  les  cas,  regardés  comme  véritables  et  naturels  conquêls 
de  cette  communauté,  et  par  conséquent  ils  sont  regardés 
comme  tels  dans  le  cas  de  la  disposition  de  l'article  279,  qui 
concerne  les  conquêts,  et  sont  compris  dans  sa  disposition. 
Au  contraire,  les  immeubles  qu'ont  les  futurs  conjoints,  lors- 
qu'ils contractent  mariage ,  n'étant  pas  de  nature  à  composer 
leur  communavité  conjugale,  et  ne  pouvant  y  entrer  que  par 
une  clause  spéciale  du  contrat  de  mariage,  et  par  la  fiction 
de  l'ameublissement,  ces  immeubles  apportés  en  commu- 
nauté, et  qu'on  appelle  propres  ameublis ,  ne  doivent  être  re- 
gardés comme  conquêts  de  cette  communauté,  que  dans  le  cas 
de  la  fiction  de  l'ameublissement ,  c'est-à-dire ,  pour  le  cas 
de  la  communauté,  à  l'effet  que  les  conjoints  aient  le  même 
droit  à  l'égard  desdits  héritages  ameublis,  qu'à  l'égard  des 
véritables  conquêts;  que  le  mari  puisse  disposer  des  héritages 
ameublis  par  sa  femme ,  de  même  que  des  véritables  conquêts; 
et  queles  héritages  ameublis,  tant  de  part  que  d'autre,  soient, 
après  la  dissolution  de  la  communauté,  compris  dans  la 
niasse  qui  est  à  partager  des  biens  de  la  communauté  :  mais, 
hors  le  cas  de  la  fiction  de  l'ameublissement,  ces  héritages 
ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquêts  de  la 
communauté  eu  laquelle  ils  avoient  été  apportés.  C'est  pour- 
quoi les  héritages  qu'une  femme  qui  s'est  remariée,  avoit  ap- 
portés et  ameublis  à  la  communauté  de  son  premier  mariage , 
ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquêts,  ni  être  com- 
pris sous  ce  terme  dans  le  cas  de  la  disposition  de  l'article  27g, 
ce  cas  n'étant  pas  le  cas  de  la  fiction ,  n'étant  point  un  cas 
pour  lequel  ait  été  faite  la  clause  d'ameublissement. 

634.  Lorsqu'après  la  mort  du  premier  mari,  la  commu- 
nauté a  continué  avec  les  enfants  mineurs  du  premier  ma- 
riage, faute  d'inventaire,  ces  enfants  sont-ils  fondés  à  pré- 
tendre ,  lorsque  leur  mère  est  remariée ,  que  les  biens  meubles 
et  immeubles  acquis  par  leur  mère,  durant  la  continuation  de 
communauté,  sont  compris  en  la  disposition  de  farticle  279, 
et  quelle  n'en  a  pu  rien  donner  à  son  second  mari?  Les  ter- 
nies de  l'article  279,  et  quant  aux  conquêts  faits  avec  leurs  pré- 
cédents viaris ,  résistent  à  cette  prétention  :  on  ne  peut  pas 
dire  que  des  biens  qu'une  femme  n'a  acquis  que  depuis  la 
moii  de  ses  précédents  maris,  soient  des  conquêts  faits  avec 
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5^5  précédents  maris.  Si  la  coutume  fait  continuer  la  commu- 
nauté depuis  la  mort  du  prédécédé  jusqu'à  l'inventaire,  c'est 
une  peine  qu'elle  établit  en  faveur  des  enfants  contre  le  sur- 
vivant qui,  par  sa  faute,  en  ne  faisant  point  d'inventaire,  a 
mis  ces  enfants  hors  d'état  de  pouvoir  constater  la  part  qui 
leur  appartient  dans  les  biens  dont  la  communauté  étoit 
composée,  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  et  dont  le  survivant 
leur  doit  compte.  Cette  peine  ne  doit  avoir  d'autre  effet  que 
celui  pour  lequel  elle  a  été  établie;  savoir,  celui  de  donner 
aux  enfants  le  droit  de  prendre  part ,  si  bon  leur  semble , 
dans  les  biens  acquis  par  le  survivant  depuis  la  mort  du  pré- 
décédé jusqu'à  l'inventaire,  comme  si  la  communauté  avoit 
toujours  continué  à  la  place  du  compte  qui  leur  est  dû  par 
le  survivant.  Elle  ne  doit  donc  pas  avoir  l'effet  de  faire  regar- 
der les  biens  que  la  femme  qui  s'est  remariée ,  a  acquis  de- 
puis la  mort  de  ses  précédents  maris  ,  comme  conqaâts  faits 
avec  ses  précédents  maris,  et  dont  l'article  2^9  doive  l'empê- 
cher de  disposer  :  ce  n'est  point  pour  ce  cas  que  la  continua- 
tion de  communauté  a  été  établie. 

Néanmoins  Lacombe  cite  un  arrêt  du  28  août  1722,  rendu 
en  la  quatrième  des  enquêtes ,  par  lequel  il  prétend  avoir  été 
jugé  que  les  meubles  et  conquêts  acquis  durant  la  continua- 
tion de  communauté,  étoient  sujets  à  la  disposition  de  l'arti- 
cle 279,  comme  les  conquêts  de  la  communauté.  Je  pense 
que  l'arrêt  a  jugé  eu  égard  aux  circonstances  particulières  de 
l'espèce  dans  laquelle  il  a  été  rendu  ,  et  que  nous  ignorons. 
Le  motif  de  cette  arrêt  a  pu  être  d'éviter,  dans  l'espèce  par- 
ticulière, une  discussion  difficile  et  dispendieuse,  dans  la- 
quelle on  eût  jeté  les  parties,  s'il  eût  fallu  faire  la  distinction 
des  biens  dont  étoit  composée  la  communauté  ,  au  temps  de 
la  mort  du  premier  mari,  dans  lesquels  la  coutume  ne  per- 
met pas  à  la  femme  de  rien  donner  à  son  second  mari ,  et  de 
ceux  acquis  depuis  la  mort  du  premier  mari,  qui  ne  sont 
pas  sujets  à  cette  défense.  Pour  éviter  cette  discussion ,  la 
cour,  par  cet  arrêt,  eu  égard  aux  circonstances  particulières 
de  l'afïàire,  a  jugé  à  propos  de  réputer  les  biens  acquis  par 
la  femme,  depuis  la  mort  de  son  premier  mari,  durant  la 
continuation  de  communauté,  comme  n'étant  que  le  rem- 
ploi de  ceux  qui  composoient  la  communauté,  au  temps  de  la 
mort  du  premier  mari  ;  et  elle  a  cru  ne  devoir  pas  écouter  Ict 
femme  à  dire  qu'elle  a  acc^uis  qutlijuc  chose  de  plut; ,  depuis 
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la  mort  de  son  premier  mari,  dont  elle  doit  avoir  le  droit  de 
disposer;  cette  femme  s'élant,  par  sa  faute,  en  ne  faisant 
pas  d'inventaire  après  la  mort  de  son  premier  mari,  mise 
hors  d'état  de  le  justifier.  On  peut,  selon  les  circonstances, 
suivre  l'exemple  de  sagesse  que  nous  a  donné  cet  arrêt;  mais 
on  ne  peut  pas  en  faire  vtne  règle  générale, 

635.  Lorsque ,  par  le  contrat  du  premier  mariage,  le  droit 
de  lafemme  a  été  fixé  à  une  certaine  somme  ;  si  celte  femme  , 
après  la  mort  de  son  premier  mari,  convole  à  un  autre  ma- 
riage, celte  somme  qu'elle  a  reçue  lui  tenant  lieu  de  sa  part 
dans  les  conquéts  faits  avec  son  premier  mari,  doit  être  cen- 
sée comprise  dans  la  disposition  de  l'article  279,  concernant 
les  conquCis. 

§.  II.  De  l'effet  qu'a,  par  rapport  an  second  mari,  la  défense  faite  à  la 
femme  qui  se  remarie ,  de  disposer  des  conquéts  de  son  premier  ma- 
riage. 

656.  La  première  question  qui  se  présente  à  cet  égard,  est 
de  savoir  si,  lorsqu'une  femme  qui  s'est  remariée,  a  des  en- 
fants, tant  de  son  premier  que  de  son  second  mariage^ 
la  donation  qu'elle  a  faite  à  son  second  mari  de  quelques 
effets  coDfjucts  de  la  première  communauté,  est  entièrement 
nulle  au  profit  des  enfants,  tant  du  second  que  du  pre- 
mier mariage  ;  ou  si  elle  n'est  nulle  que  pour  les  portions 
qu'auroient  eues  les  enfants  du  premier  naariage  dans  lesdits 
effets.  Par  exemple,  s'il  y  avoit  deux  enfants  du  premier  ma- 
riage, et  trois  du  second,  la  donation  ne  seroit-eile  nulle  que 
pour  les  deux  cinquièmes  ? 

Il  sembleroit,  à  s'en  tenir  aux  termes  de  la  seconde  partie 
de  l'article  279,  sans  la  rapprocher  de  la  première,  que  la 
donation  ne  devroit  être  nulle  que  pour  les  portions  afféren- 
tes aux  enfants  du  premier  mariage;  car  voici  comme  la 
coutume  s'explique  dans  la  seconde  partie  de  l'article  279  : 
a  Et  quant  aux  conquéts  faits  avec  ses  précédents  maris,  n'en 
»pcut  disposer  axicunement  au  préjudice  des  portions  dont 
j>  les  enfants  desdits  premiei's  mariages  pourroieut  amender.» 
La  coutume,  en  disant  que  la  femme  n'en  peut  disposer  au 
prijudicc  des  portions  des  enfants  des  premiers  mariages ,  donne 
assez  à  entendre  que  la  disposition  que  la  femme  a  faite  des 
conquéts,  n'est  nulle  que  pour  les  portions  que  les  enfants  y 
auroienl  eues,  si  elle  n'eût  pas  fait  la  disposition,  et  qu'elle 
est  valable  pour  le  surplus.  Lu  coutume  ne  distingue  pus  sî 
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la  disposition  est  faite  à  titre  de  donation ,  ou  à  autre  titre  : 
elle  ne  distingue  pas  si  elle  est  faite  au  second  mari,  ou  à 
d'autrespersonnes.Or,tous  conviennent  que  lorsque  la  femme 
a  disposé  desdits  conquêts  envers  d'autres  personnes  qu'en- 
vers son  mari,  la  disposition  ne  peut  être  annullée  que  pour 
les  portions  qu'auroient  eues  les  enfants  du  premier  mariage, 
si  elle  n'en  eût  pas  disposé,  et  qu'elle  est  valable  pour  le  sur- 
plus. Donc  pareillement  la  donation  que  la  femme  a  faite 
desdits  conquêts  à  son  second  mari ,  n'est  nulle  que  pour  les 
portions  qu'y  auroieut  eues  les  enfants  du  premier  mariage, 
et  elle  est  valable  pour  le  surplus. 

Néanmoins  Borjon  nous  atteste  que  c'est  un  usage  ancien 
et  constant  au  Châtelet  de  Paris,  de  regarder  comme  entiè- 
rement nulle  la  donation  qu'une  femme  a  faite  des  conquêts 
meubles  ou  immeubles  de  son  premier  mariage,  à  son  second 
mari ,  et  d'admettre  tous  les  enfants ,  tant  du  second  que  du 
premier  mariage,  ap^ès  la  mort  de  leur  mère,  àfaire  pronon- 
cer la  nullité  delà  donation,  et  à  se  faire  rendre  lesdits  effets. 

Pour  faire  voir  que  cette  jurisprudence  est  conforme  à 
Pesprit  de  l'article  279  de  la  coutume,  il  faut  rapprocher  la 
seconde  partie  de  cet  article  de  la  première  partie.  Il  est  dit 
en  la  première  partie,  que  la  femme  ayant  enfants,  et  con- 
volant en  secondes  noces,  ne  peut  avantager  son  second  mari 
de  ses  propres  et  acquêts  plus  que  L'un  de  ses  enfants.  Ensuite  il 
est  dit  dans  la  seconde  partie  :  Et  quant  aux  conquêts  faits  avec 
ses  précédents  maris,  n'en  peut  aucunement  disposer ,  etc.  La 
difféi'ence  que  la  coutume  établit  entre  la  donation  faite  au 
second  mari,  des  propres  et  acquêts ,  et  celle  qui  lui  est  faite 
des  conquêts,  consiste  en  ce  que  la  donation  des  propres  et 
acquêts  n'est  nulle  que  pour  ce  qu'elle  excède  la  quantité 
d'une  part  d'enfant;  au  lieu  que  celle  qui  lui  est  faite  des 
conquêts  du  premier  mariage,  est  nulle  pour  le  tout,  la 
femme  n'en  pouvant  aucunement  disposer.  Mais  de  même 
que  la  donation  des  propres  et  acquêts  ,  qui  est  nulle  pour 
ce  qu'elle  excède  la  quantité  de  part  d'enfant ,  est  nulle  au 
profit  des  enfants  de  tous  les  mariages,  et  non  pas  vis-à-vis 
de  ceux  du  premier  mariage  ,  et  seulement  pour  leurs  por- 
tions; pareillement ,  la  donation  des  conquêts,  qui  est  nulle 
pour  le  tout,  ne  doit  pas  l'être  seulement  pour  les  portions 
des  enfants  du  premier  mariage,  mais  elle  doit  l'être  au  pro- 
fit dos  enfants  de  tous  les  mariages. 
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La  coutume,  en  cet  article,  établit  une  autre  difTércnce 
entre  les  conquêts  du  premier  mariage  et  les  autres  biens  de 
la  femme  qui  convole  en  secondes  noces.  Elle  ne  lui  défend, 
à  l'égard  de  ceux-ci,  de  les  donner  qu'à  ses  second  et  subsé- 
quents maris  ;  elle  ne  lui  défend  pas  d'en  disposer  comme 
bon  lui  semblera  ,  envers  d'autres  personnes  :  mais,  à  l'égard 
des  conquéfs,  elle  lui  défend  d'en  disposer  indistinctement, 
et  envers  quelques  personnes  que  ce  soit  :  Et  quant  aux  con- 
qaèls —  11" en  peut  aucunement  disposer.  La  coutume  ajoute  en- 
suite une  limitation  à  la  défense  qu'elle  fait  à  la  femme  qui 
convole,  de  disposer  des  conquêts,  même  envers  d'autres 
jersonnes  que  le  second  mari  :  elle  ne  déclare  nulles  les  dis- 
positions qu'elle  en  avu'oit  faites,  que  pour  les  perlions  des 
enfants  des  premiers  mariages.  C'est  de  ces  dispositions  faites 
à  des  tiers,  qu'on  doit  entendre  ces  termes  qui  suivent,  aii. 
prcjudice  des  portions  dont  les  enfants  desdits  premiers  mariages 
pourroient  amender.  ïl  est  vrai  que  les  rédacteurs  ont  omis 
d'exprimer,  dans  la  seconde  partie  de  l'article,  la  distinction 
qui  est  à  faire  à  cet  égard  entre  le  second  mari  et  les  autres 
personnes,  qu'ils  ont  cru  se  suppléer  par  la  relation  de  cette 
seconde  partie  avec  la  première ,  et  que  l'omission  de  cette 
distinction  cause  une  obscurité  dans  cette  seconde  partie  de 
l'article. 

Ces  rédacteurs  s'en  étant  depuis  aperçus,  et  ayant  été 
nommés  par  le  roi ,  trois  ans  api'ès,  pour  rédiger  la  coutume 
d'Orléans  ,  en  rédigeant  l'arlicle  2o3  de  cette  coutuiiic  ,  qui 
contient  les  mêmes  dispositions  que  l'article  279,  et  presque 
dans  les  mêmes  termes,  ils  n'ont  pas  manqué  d'exprimer  la 
distinction  entre  le  second  mari  et  les  autres  personnes  qu'ils 
avoient  omis  d'exprimer  dans  l'article  ajc)  de  Paris.  Voici 
comme  ils  s'expriment  dans  cet  article  200  de  la  coutume 
d'Orléans  :  «  Et  quant  aux  conquêts  faits  avec  ses  précédents 
j» maris,  elle  n'en  peut  aucunement  avantager  son  second, 
s  ou  avitres  maris  :  toutefois  peut  disposer  d'iceux  à  autres 
sDcrsonnes,  sans  que  telle  disposition  puisse  préjudicier 
»aux  portions  dont  les  enfants  desdits  premiers  mariages 
spoun-cient  amender  de  leur  mère.  » 

Cette  distinction,  qui  est  faile  dans  l'article  de  la  coutume 
d'Oi'îéans ,  entre  le  second  mari ,  à  qui  la  femme  ne  peut  rien 
donner  des  conquêts,  et  les  autres  personnes  à  qui  il  ne  lui 
est  dé'cndu  d'en  disposer  que  pour  les  portions  qu'y  auroieat 
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les  enfants  du  premier  mariage  ,  doit  être  supph'ée  dans  l'ar- 
ticle 279  de  Paris,  et  cet  article  2o3  d'Orléans  doit  lui  servir 
d'explication  et  d'interprétation  ;  c'est  celle  qui  a  été  con- 
fetamment  suivie  au  Châtelet  de  Paris,  comme  nous  l'atteste 
Borjon. 

607.  Lorsqu'une  femme,  contre  la  défense  de  la  coutume, 
a  donné  des  conquèts  de  son  premier  mariage  à  son  second 
mari;  s'il  ne  se  trouve,  lors  de  sa  mort,  aucuns  enfants  de 
son  premier  mariage,  il  est  évident  que  la  donation  doit  sub- 
sister, la  défense  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur.  Si  elle 
en  a  laissé  quelques-uns,  les  enfants,  tant  du  premier  que 
du  second  mariage,  peuvent  attaquer  le  second  mari  pour 
faire  déclarer  nulle  la  donation ,  et  se  faire  rendre  lesdits 
conquèts  ,  qui  lui  ont  été  nullement  et  induement  donnés. 

Ils  ont,  pour  se  faire  délaisser  ces  conquèts,  les  mêmes  ac- 
tions qu'ils  ont  pour  se  faire  délaisser  l'excédant  de  ce  que 
leur  mère  a  donné  à  son  second  mari,  dans  les  autres  biens, 
de  plus  qu'une  portion  d'enfant,  n'y  ayant  d'autre  différence 
entre  la  donation  qu'une  femme  a  faite  de  ses  autres  biens  à 
son  second  mari,  et  celle  qu'elle  lui  a  faite  des  conquèts  de 
son  premier  mariage,  sinon  que  celle-ci  est  nulle  pour  tout 
ce  qu'elle  contient,  et  que  l'autre  n'est  nulle  que  pour  ce 
qu'elle  contient  de  plus  que  la  valeur  d'une  portion  d'enfant. 

C'est  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit  en  la  section  première, 
art.  5,  des  actions  révocatoires  qu'ont  les  enfants  pour  se 
faire  délaisser  ce  que  leur  mère  a  donné  à  son  second  mari 
dans  ses  autres  biens,  de  plus  qu'une  portion  d'enfant,  s'ap- 
plicpie  à  celles  qu'ils  ont  pour  se  faire  délaisser  les  conquèts 
du  premier  mariage,  que  leur  mère  a  donnés  à  son  second 
mari.  Ces  actions  sont  entièrement  de  même  nature  ;  elles 
peuvents'intentercontre  les  tiers  détenteux's ,  lorsque  les  con- 
quèts donnés  sont  des  immeubles  que  le  second  mari  dona- 
taire a  aliénés. 

Lorsque  les  conquèts  donnés  sont  des  meubles,  les  enfants 
n'ont,  en  faisant  infirmer  la  donation,  d'action  que  contre 
le  second  mari ,  pour  la  restitution  de  la  valeur  de  ces  choses, 
pour  laquelle  restitution  ils  ont  hypothèque  sur  les  biens  du 
second  mari,  du  jour  de  l'acte  qui  contient  la  donation 

638.  Les  enfants  qui  avoicnt  droit  de  venir  à  la  succession 
de  leur  mère,  quoiqu'ils  y  aient  renoncé,  ayant  droit,  no- 
nobstant cette  renonciation ,  de  partager  les  biens  qui  ont  été 
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retranchés  de  la  donation  excessive  que  leur  mère  a  feite  à 
son  second  mari,  de  ses  biens  ordinaires,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  n.  568,  ils  doivent  avoir  pareillement  droit  de  par- 
tagerles  conquôtsdu  premier  mariage,  donnés  par  leur  mère 
au  second  mari,  dont  ils  ont  fait  infirmer  la  donation.  Il  y  a 
entière  parité  de  raison. 

Pareillement,  de  même  que  l'aîné,  héritier  de  sa  mère, 
prend  son  droit  d'aînesse  dans  les  biens  retranchés,  comme 
nous  l'avons  vu  suprà,  n.  ôgS,  il  doit  de  même  le  prendre 
dans  les  conquôts  donnés  au  second  mari,  dont  la  donation 
a  été  infirmée. 

ARTICLE    II. 

De  la  défense  que  fait  la  coutume  à  la  femme  qui  a  convolé  en  secondea 
ou  autres  noce3,  de  disposer  des  conquêts  de  ses  précédents  mariages, 
envers  quelque  personne  que  ce  soit. 

639.  Cette  défense  est  contenue  dans  ces  termes  de  l'article 
379  :  Et  quant  aux  conquêts  ,  n'en  peut  aucunement  disposer ,  etc. 

Ces  termes  sont  indéfinis  ;  ils  comprennent  quelque  per- 
sonne que  ce  soit  :  ils  ne  laissent  à  la  femme  qui  a  convolé, 
la  liberté  de  disposer  envers  personne ,  des  conquêts  de  ses 
précédents  mariages,  au  préjudice  des  portions  qu'y  doivent 
avoir  les  enfants  desdits  mariages. 

C'est  la  seconde  différence  que  la  coutume  met  entre  les 
conquêts  des  précédents  mariages  et  les  autres  biens  de 
la  femme  qui  a  convolé.  A  l'égard  de  ceux-ci,  elle  lui  défend 
seulement  d'en  donner  à  son  second  mari,  plus  qu'une  part 
d'enfant  :  elle  lui  laisse,  à  l'égard  des  autres  personnes,  la 
liberté  qu'a  chaque  propriétaire  ,  de  disposer  de  ses  biens 
coiume  bon  lui  semble,  soit  à  titre  de  donation ,  soit  à  titre 
de  commerce  :  mais ,  à  l'égard  des  conquôts ,  elle  Ja  prive  de 
la  facvilté  d'en  disposer  envers  quelque  personne  que  Ce  soit. 

Nous  verrons ,  dans  un  premier  paragraphe ,  quelle  est  la 
nature  de  cette  défense  de  disposer  des  conquêts,  établie  par 
l'article  279,  et  en  quoi  elle  diffère  du  second  chef  del'édit. 
Kous  traiterons,  dans  un  second,  de  la  limitation  de  cette  dé- 
fense aux  portions  des  enfants  du  premier  mariage.  Noua 
verrons,  dans  un  troisième,  quelles  sont  les  espèces  d'aliéna- 
tions comprises  dans  cette  défense.  Dans  un  quatrième  , 
quand  est  ouvert  le  droit  qu'ont  les  enfants  du  premier 'ma- 
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riage,  de  faire  infirmeries  dispositions ([ue  leur  mère  a  faites 
des  conquêts  au  préjudice  de  leurs  portions.  Dans  un  cin- 
quième, nous  examinerons  en  quelle  qualité  ils  ont  ce  droit, 
et  de  qui  ils  sont  censés  tenir  les  portions  pour  lesquelles  ils 
ont  fait  infirmer  la  disposition.  Dans  le  sixième,  quand  cesse 
cette  interdiction. 

§.  I.  Quelle  est  la  nature  de  la  défense  de  disposer  des  conquêts  ,  établie 
par  l'article  279,  et  en  quoi  elle  diffère  du  second  chef  de  i'édit. 

640.  Cette  défense  d'aliéner  les  conquêts  des  précédents 
mariages,  qui  est  faite  par  l'article  279  de  la  coutume  do 
Paris,  est  très-différente  de  la  substitution  légale  faite  par  le 
second  chef  de  I'édit,  des  biens  que  la  femme  quia  convolé,  a 
eus  de  la  libéralité  de  ses  précédents  maris. 

A  l'égard  de  ceux-ci,  I'édit  établit  une  substitution  légale, 
dont  il  suppose  que  la  <emme  qui  a  convolé ,  a  été  tacitement 
grevée  par  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite  par  son  mari,  au 
profit  de  leurs  enfants  communs,  auxquels  le  donateur  est 
censé  l'avoir  chargée  de  les  rendre  après  sa  mort,  dans  le  cas 
où  elle  se  remarieroit. 

En  conséquence  de  cette  substitution ,  lorsque  par  l'exis- 
tence des  deux  conditions  sous  lesquelles  elle  est  faite,  c'est- 
à-dire,  par  son  convoi  à  un  autre  mariage,  et  par  sa  mort 
avant  les  enfants  qui  y  sont  appelés,  cette  substitution  vient 
à  être  ouverte ,  toutes  les  dispositions  que  la  femme  a  faites 
des  biens  qui  y  sont  compris,  soit  avant  son  convoi,  soit  de- 
puis, sont  résolues,  comme  nous  l'avons  vu  saprà. 

Pareillement,  en  conséquence  de  cette  substitution,  soit 
que  la  femme  ait  disposé  des  biens  qui  y  sont  compris,  soit 
qu'elle  n'en  ait  pas  disposé,  ces  biens  doivent  appartenir  aux 
seuls  enfants  de  son  mariage  avec  le  mari  qui  les  lui  a  don- 
nés, sans  que  les  enfants  des  autres  mariages  puissent  y  avoir 
aucune  part. 

Et  pareillement,  soit  qu'elle  ait  disposé  desdits  biens,  soit 
qu'elle  n'en  ait  pas  disposé,  il  n'est  pas  nécessaire  que  lesdits 
enfants  soient  héritiers  de  leur  mère,  pour  les  recueillir.  Ces 
biens,  au  moyen  de  l'ouverture  de  la  substitution,  ne  sont 
plus  dans  la  succession  de  leur  mère  ;  ils  leur  appartiennent 
en  vertu  de  la  substitution  que  leur  père  est  censé  en  avoir 
faite  à  leur  profit. 
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L'article  279  n'établît  rien  de  pareil  à  l'égard  des  conquêls. 
Les  conquôts  qu'une  femme  a  faits  avec  son  premier  mari, 
étant,  pour  la  part  qui  lui  en  appartient,  des  biens  qui  lui 
appartiennent  de  son  chef,  on  ne  peut  pas  supposer  une 
substitution  dont  son  premier  mari  l'ait  grevée  au  profit  de 
leurs  enfants  communs,  par  rapport  auxdits  biens,  puisqu'elle 
De  les  lient  pas  de  lui. 

L'article  279 n'établit  donc  pas,  par  rapport  aux  conqucts, 
one  substitution  telle  qxie  celle  qu'établit  le  second  chef  de 
l'édit,  par  rapport  aux  biens  dont  la  femme  qui  a  convolé  a 
été  avantagée  :  elle  n'établit,  par  rapport  anxconquêtSy  qu'une 
simple  interdiction  d' aliéner.  C'est  la  première  différence  entre 
Fart.  279  et  le  second  chef  de  l'édit. 

Cette  interdiction  d'aliéner  que  l'article  279  établit  par 
rapport  aux  conquèts,  n'étant  contractée  par  la  femme  que 
lors  de  son  convoi  à  un  autre  mariage  ,  les  dispositions  des- 
dits conqviêts  qu'elle  a  faites  auparavant,  subsistent.  C'est 
une  seconde  différence  entre  l'article  279  et  le  second  chef 
de  l'édit. 

Etant  de  la  nature  des  interdictions  d'aliéner ,  qu'elles 
n'aient  aucun  effet,  lorsque  la  personne  interdite  d'aliéner 
certains  biens,  est  morte  sans  les  avoir  aliénés,  il  s'ensuit 
que  lorsque  la  feinme  qui  a  convolé  meurt  sans  avoir  aliéné 
les  conquèts  de  ses  précédents  mariages,  l'article  279  n'a 
aucun  effet  par  rapport  auxdits  conquèts  ,  lesquels  passent 
dans  sa  succession  ,  de  même  que  tous  ses  autres  biens. 
C'est  une  troisième  différence  entre  l'article  279  et  le  second 
chef  de  l'édit. 

Il  suit  aussi  de  là,  que  lorsque  la  femme  qui  a  convolé 
est  morte  sans  avoir  disposé  desdils  conquèts,  lesdits  con- 
quèts se  trouvant,  en  ce  cas,  dans  sa  succession,  comme  ses 
autres  biens  ,  ses  enfants,  même  ceux  du  mariage  pendant 
lequel  ils  ont  été  faits,  ne  peuvent,  en  ce  cas,  les  recueillir 
qu'en  acceptant  sa  succession,  dans  laquelle  ils  se  trouvent. 
C'est  une  quatrième  différence  entre  l'article  279  et  le  se- 
cond chef  de  l'édit. 

§.  II.  Limitation  de  la  dérensc  de  disposer  des  conquêts^,  aux  portions 
des  entants  du  prenaier  mariage. 

04 1.  L'interdiction  de  disposer  des  conquèts  envers  quel- 
que personne  que  ce  soit,  qui  est  faite  par  rarticî€  279,  k 
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1^1  femme  qui  convole ,  est  différente  de  la  défense  qui  lui 
est  faite  de  les  donner  à  son  second  mari  ;  celle-ci  est  illi- 
mitée. La  donation  qu'une  femme  a  faite  de  quelqu'un  de 
ses  conquêts  à  son  second  mari,  lorsqu'elle  laisse  en  mou- 
rant quelque  enfant  de  son  premier  mariage ,  est  nulle , 
non-seulement  pour  la  portion  que  l'enfant  du  premier  ma- 
riage auroit  eue  dans  ce  conquêt ,  mais  elle  est  nulle  pour 
le  tout  ;  et  les  enfants ,  tant  du  premier  que  du  second  ma- 
riage ,  sont  reçus  à  la  faire  infirmer.  Au  contraire ,  l'inter- 
diction de  disposer  des  conquêts  envers  quelque  personne 
que  ce  soit,  est  bornée  aux  portions  qu'y  auroieut  dû  avoir 
les  enfants  du  premier  mariage.  Cette  différence  est  claire- 
ment expliquée  dans  l'article  200  de  la  coutume  d'Orléans, 
et  elle  doit  se  suppléer  dans  l'article  279  de  celle  de  Paris, 
auquel  l'article  2o5  d'Oi'léans  doit  servir  d'explication  , 
comme  il  a  déjà  été  observé  suprà,  n.  65G. 

Suivant  ces  principes  ,  lorsque  la  femme  qui  ,  pendant 
son  second  mariage ,  a  aliéné  quelque  conquêt  de  son  pre- 
mier mariage ,  laisse  en  mourant  deux  enfants  de  son  pre- 
mier mariage,  et  tl-ois  du  second,  ia  disposition  ne  sera 
infirmée  que  pour  les  deux  cinquièmes  portions  dont  cette 
femme  n'a  pu  priver  les  enfants  du  premier  mariage  ;  elle 
subsistera  pom-  les  trois  autres  cinquièmes. 

§.  III.  Quelles  espèces  d'aliénations  sont  comprises  sous  la  défense  de 
disposer  des  conquêts ,  établie  par  l'article  279, 

642.  On  pensoit  autrefois  que  la  défense  que  fait  à  la 
femme  qui  se  remarie  ,  l'article  27g  ,  de  disposer  des  con- 
quêts de  la  première  communauté,  ne  comprcnoit  pas  seu- 
lement les  donations  ,  mais  généralement  toutes  les  aliéna- 
tions ;  de  manière  que  la  femme  ne  pouvoit  ni  les  vendre, 
ni  les  aliéner,  à  quelque  titre  que  ce  fût,  ni  les  hypothéquer 
à  ses  créanciers,  au  préjudice  des  portions  des  enfants  du 
premier  mariage  ,  lesquels  pouvoient  les  faire  délaisser  aux 
tiers  acquéreurs  pour  les  portions  à  eux  afférentes,  pourvu 
qu'ils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur  mère,  et,  en  cette 
qualité,  tenus  de  la  garantie  envers  l'acquéreur;  ce  qui  les 
auroit  rendus  non-reccvables  dans  leur  demande  contre  lui. 
C'est  ce  qu'enseigne  Bacquet,  en  son  Traité  des  droits  de 
jusiicCf  c/uip.  21 ,  où  il  doimc  l'interprétalioii  de  l'article  279, 
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<v'eftt  aussi  ce  (ju'après  lui  enseigne  Lalandc,  sur  Vart.   2o3 
de  la  coutume  d'Orléans ,  qui  a  la  même  disposition. 

Il  paroît  qu'on  a  depviis  changé  de  principe ,  et  que  la 
■défense  faite  par  l'article  279,  à  la  femme  qui  se  remarie, 
de  disposer  des  conquéts  de  sa  preiriière  communauté,  ne 
doit  s'entendre  communément  que  des  dispositions  à  titre 
lucratif,  et  qu'il  ne  lui  est  point  défendu  de  les  vendre  et 
de  les  hj'pothéquer  pour  ses  affaires.  C'est  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  arrêt  du  20  juillet  1741  ?  rapporté  par  Denisart,  sur 
le  mot  conqutt,  dans  l'espèce  duquel  les  créanciers  d'une 
fem^me,  aj'^ant,  pour  des  dettes  par  elle  contractées  pendant 
son  second  mariage,  saisi  réellement  un  héritage  qui  étoit 
un  conquêt  de  son  premier  mariage,  et  les  enfants  de  son 
premier  mariage  y  ayant  formé  opposition,  qu'ils  fondoient 
sur  l'article  279 ,   lesdits  enfans  furent  déboutés  de  leur 
opposition. 

La  même  chose  avoit  été  jugée  peu  de  jours  auparavant, 
par  un  autre  arrêt  rendu  en  l'audience  de  la  grand'chambre, 
dans  l'espèce  d'un  homme  qui  avoit  convolé  en  secondes 
noces  ;  il  est  aussi  rapporté  par  Denisart,  Ibidem. 

645.  La  jurisprudence  n'a  pas  néanmoins  borné  absolu- 
ment aux  titres  lucratifs  la  défense  de  disposer  des  conquéts; 
car,  quoique  la  communauté  ne  soit  pas  un  titre  Ivicratif, 
lorsque  l'une  des  parties  n'y  apporte  pas  plus  que  l'au- 
tre ,  néanmoins  on  a  jugé  qu'une  veuve  qui  n'avoit  point 
d'autres  biens  que  ceux  de  sa  première  communauté ,  ne 
pouvoit  en  prendre  la  moindi-e  partie ,  pour  former  de  sa 
part  vme  communauté  avec  son  second  mari.  C'est  ce  qui 
a  été  jugée  contre  la  succession  de  la  dame  Learles ,  aupa- 
ravant veuve  Castel ,  par  un  arrêt  du  4  août  1^55 ,  cité  par 
Denisart ,  sur  le  mot  conquêt. 

§.  IV.  Quand  ce  droit  qu'ont  les  enrants  de  faire  infirmer  les  disposi- 
tions que  leur  mère  a  faites  des  conquéts  ,  est-il  ouvert. 

6/^l4.  Il  est  de  la  nature  de  l'interdiction  d'aliéner,  faite 
en  faveur  de  certaines  personnes,  que  celui  qui  est  interdit 
d'aliéner,  est  censé  grevé  envers  ceux  en  faveur  de  qui  l'in- 
terdiction est  faite,  d'une  espèce  de  substitution  des  choses 
qu'il  est  interdit  d'aliéner  :  dans  le  cas  auquel  il  1rs  ah\  iic- 
roit  contre  la  défense  qui  lui  en  est  faite,  l'aliénation  qu'il 
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en  fait,  est  la  condition  qui  donne  ouverture  à  cette  espèce 
de  substitution  ,  et  qui ,  en  conséquence ,  donne  à  ceux  en 
faveur  de  qui  l'interdiction  est  faite ,  le  droit  de  se  pourvoir 
incontinent  contre  l'acquéreur ,  pour  lui  faire  délaisser  les 
choses  qui  lui  ont  été  aliénées  au  préjudice  de  la  défense 
d'aliéner. 

Néanmoins,  à  l'égard  de  l'interdiction  d'aliéner,  qui  est 
établie  par  l'article  279,  le  droit  des  enfants  du  premier  ma- 
riage ,  en  faveur  de  qui  elle  est  faite ,  n'est  pas  ouvert  aussi- 
tôt que  leur  mère  a  aliéné  quelque  conquêt  de  son  premier 
mariage  ;  il  faut  encore,  pour  qu'il  soit  ouvert,  attendre  la 
mort  de  leur  mère.  La  raison  est ,  que  cette  interdiction  est 
limitée  aux  portions  que  lesdits  enfants  du  premier  mariage 
auroient  pu  amender  de  leur  mère  :  or  ,  ce  n'est  que  par  la 
mort  de  leur  mère  qu'il  peut  devenir  certain  qu'ils  en  amen- 
deront une  portion  ,  et  quelles  seront  les  portions  qu'ils  en 
amenderont.  Ce  ne  peut  donc  être  qu'à  la  mort  de  leur 
mère  que  peut  être  ouvert  le  droit  de  se  faire  délaisser  pour 
lesdites  portions  ,  par  'es  acquéreurs  et  les  tiers  détenteurs, 
les  conquêts  que  leur  mère  a  aliénés  contre  l'article  279. 

§.V.  En  quelle  qualité  les  enfants  des  précédents  mariages  ont-ils  ce  droit 
de  se  faire  délaisser ,  pour  les  portions  qu'ils  auroient  amendées  d( 
leur  mère,  les  conquêts  qu'elle  a  aliénés  contre  la  défense  de  l'ar 
ticle  279. 

C45.  La  défense  que  fait  l'article  279,  à  la  femme  qui  a 
convolé  en  secondes  ou  autres  noces  ,  de  disposer  des  con- 
quêts de  ses  précédents  mariages,  est  faite  en  faveur  des 
enfants  desdits  précédents  mariages ,  en  leur  qualité  d'en- 
fants. C'est  pourquoi  je  pense  que  lorsque  la  femme  qui  a 
convolé  en  secondes  noces,  a  aliéné  quelqu'un  des  conquêts 
de  son  premier  mariage  ,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  en- 
fants dudit  premier  mariage  soient  héritiers  de  leur  mère , 
pour  revendiquer  contre  l'acquéreur  les  portions  qu'ils  au- 
roient amendées  de  leur  mère,  dans  ledit  conquêt,  si  leur 
mère  ne  l'eût  pas  aliéné. 

Borjon  décide,  au  contraire,  que  les  enfants  du  premier 
mariage  ne  peuvent  demander  leurs  portions  dans  lesdits 
conquêts  ,  même  contre  les  tiers  auxquels  leur  mère  les  a 
aliénés ,  s'ils  ne  sont  héritiers  de  leur  mère.  Sa  raison  est 
que  la  disposition  de  l'article  279,  par  rapport  aux  conquêts. 
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uc  contient  point  une  substitution  telle  que  celle  que  con- 
tient le  second  chef  de  l'édit  ;  que  cet  article  ne  contient, 
par  rapport  aux  conquèts,  qu'une  simple  réserve  coutu- 
mière,  semblable  à  celle  que  fout  plusieurs  coutumes,  d'une 
certaine  portion  des  propres  ,  au  profit  des  héritiers  de  la 
ligne  d'où  ils  procèdent.  C'est  pourquoi ,  dit  cet  auteur  , 
de  même  que  lorsqu'une  personne  a  donné  entre  vifs  de  ses 
propres,  plus  qu'il  ne  lui  est  permis  par  les  coutumes,  il 
faut  être  héritier  de  cette  personne,  pour  être  reçu  à  faire 
réduire  la  donation.  Pareillement ,  loi-squ'une  femme  qui 
s'est  remariée,  a,  depuis  son  convoi ,  disposé ,  par  de^  dona- 
tions faites  à  des  tiers,  des  conquèts  de  son  premier  ma- 
riage, il  faut,  povu-  qvie  les  enfants  de  ce  mariage  soient 
reçus  à  faire  infirmer  la  donation,  qu'ils  soient  héritiers  de 
leur  nfière. 

La  réponse  est  facile.  De  ce  que  la  réserve  d'une  portion 
des  propres ,  qui  résulte  de  la  défense  que  font  certaines 
coutumes  ,  de  donner  au  delà  d'une  portion  des  propres  , 
est  introduite  en  faveur  des  héritiers  de  la  personne  à  qui 
la  défense  est  faite  ,  il  ne  s'ensuit  nullement  que  toutes 
les  autres  réserves  covitumières  et  légales,  qui  résultent 
d'une  défense  de  disposer  que  la  loi  fait ,  doivent  nécessai  - 
rement  être  faites  en  faveur  des  héritiers  de  la  personne  à 
qui  la  loi  défend  de  disposer  :  et,  par  conséquent,  il  ne  s'en- 
suit nullement  que  la  réserve  qui  résulte  de  la  défense  qui 
est  faite  par  l'article  27g,  à  la  femme  qui  s'est  remariée, 
de  disposer  de  ses  conquèts ,  soit  faite  en  faveur  des  enfants 
de  son  premier  mariage  ,  en  leur  qualité  de  ses  héritiers. 

Les  lois  qui  défendent  de  disposer  de  certaines  choses, 
renferment  une  réserve  de  ces  choses  au  profit  de  ceux  en 
faveur  de  qui  la  défense  est  faite.  Cette  réserve  est  une  es- 
pèce de  substitution,  dont  la  personne,  à  qui  la  défense  est 
faite,  est  grevée  par  la  loi ,  envers  les  premiers,  dans  le  cas 
où  elle  disposeroit  contre  la  défense  de  la  loi.  Cette  subsl  i- 
tution  leur  donne  le  droit  de  revendiquer  les  choses ,  lors- 
qu'elles ont  été  aliénées  contre  la  défense  ;  et  elle  s'éteint 
lorsqvie  la  personne,  à  qui  elle  est  faite,  est  morte  sans  avoir 
contrevenu  à  la  loi. 

Quelquefois  la  défense  de  disposer,  et  la  réserve  qu'elle 
contient ,  sont  faites  en  faveur  des  héritiers  de  la  personne 
à  qui  la  défense  est  faite,  en  leur  qualité  d'héritiers. 
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Telle  est ,  dans  certaines  coiilumes ,  la  défense  de  don- 
ner, môme  entre  vifs,  au  delà  d'une  certaine  portion  de  ses 
propres. 

Quelquefois  aussi  la  défense  de  disposer,  et  la  réserve 
qu'elle  renferme ,  sont  faites  en  faveur  de  certaines  person- 
nes, en  une  autre  qualité  que  celle  d'héritiers  de  celle  à 
qui  la  défense  est  faite  ;  et,  en  ce  cas,  il  n'est  pas  nécessaire ,  , 
pour  jouir  de  cette  réserve,  qu'ils  soient  héritiers  de  la  per- 
sonne à  qui  la  défense  est  faite. 

Par  exemple,  le  premier  chef  de  l'édit  défend  à  la  femme 
de  donner  au  second  mari  plus  d'une  portion  d'enfant  :  cette 
défense  contient  une  réserve  légale  au  profit  de  ses  enfants, 
de  ce  qu'elle  auroit  donné  à  son  second  xnari  de  plus  qu'une 
portion  d'enfant. 

Tous  conviennent  que  cette  réserve  est  faite  aux  enfants 
de  cette  femme,  en  leur  seule  qualité  d'enfants,  et  non  en 
qualité  d'héritiers  ;  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient 
héritiers  de  leur  mère,  pour  jouir  de  cette  réserve.  Il  en 
doit  êlre  de  même  de  la  défense  de  disposer  des  conquèts, 
faite  par  l'article  279  de  la  coutume  de  Paris ,  et  de  la  ré- 
serve qu'elle  renferme.  Cette  réserve  doit  pareillement  être 
censée  faite  aux  enfants,  en  leur  seule  qualité  d'enfants;  et 
ils  doivent  pareillement  jouir  de  cette  réserve,  quand  même 
ils  ne  seroicnt  pas  héritiers  de  leur  mère.  En  effet,  l'art.  379 
de  Paris ,  n'est  qu'une  extension  de  l'édit  ;  la  coutume  est 
censée,  dans  cet  article,  avoir  evi  les  mêmes  vues  que  l'édit, 
et  avoir  par  conséquent,  de  même  que  l'édit,  considéré  les 
enfants  en  faveur  de  qui  la  défense  de  disposer  est  faite  ,  en 
leur  seule  qualité  d'enfants. 

Dira-t-on  que  l'article  279,  par  ces  termes  ,  et  quant  aux^ 
conquèts....  n'en  peut  disposer  aucunement  au  préjudice  des  por~ 
lions  dont  les  enfants  desdifs  7nariages  pourraient  amender  de 
leur  mèrCf  suppose  que  pour  jouir  de  cette  réserve,  il  faut  que 
lesdits  enfants  soient  héritiers  de  leur  mère? 

Je  réponds  que  ces  termes  ne  supposent  point  cela.  Ces  ter- 
mes,  des  portions dont  ils  pourroient  amender  de  leur  mère , 

signifient  des  portions  auxquelles  ils  auroient droit  de  succé- 
der à  leur  mère ,  dans  lesdits  conquèts.  Il  n'en  résulte  autre 
chose,  sinon  que  pour  que  les  enfants  puissent  jouir  de  cette 
réserve ,  il  faut  qu'ils  aient  le  droit  de  succéder  à  leur  mère  : 
il  faut  tpi'ils  soient  habiles  à  venir  ù  sa  succession  ;  mais  il 
7.  28 
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n'est  pa»  nécessaire  qu'ils  acceptent  sa  succession  ;  de  môme 
que  pour  jouir  de  celle  du  premier  chefdel'édit,  et  pour  être 
reçus  à  faire  réduire  la  donation  excessive  faite  au  second 
mari ,  il  est  nécessaire  qu'ils  soient  habiles  à  succéder  à  leur 
mère,  comme  nous  l'avons  vu  saprà,  n.  Sjo^  mais  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'ils  acceptent  sa  succession. 

646.  Quoique,  si  la  femme  qui  s'est  remariée  n'eût  pas 
disposé  des  conquêts  de  son  premier  mariage,  les  enfants  de 
son  second  mariage  eussent  succédé  auxdits  conquêts  avec 
ceux  dvi  premier;  néanmoins,  lorsque  cette  femme  a  disposé 
de  quelqu'un  desdits  conquêts,  par  donation  faite  à  un  étran- 
ger, la  donation  n'étant  infirmée ,  par  l'article  27g,  qut  pour 
les  portions  afférentes  aux  enfants  du  premier  mariage,  dans 
ledit  conquêt,  et  étant  valable  pour  le  surplus,  les  enfants 
du  second  mariage  n'y  ont,  en  ce  cas,  avicune  part;  les  enfants 
du  premier  mariage  or.t  seuls  les  portions  qvji  leur  reviennent 
dans  ledit  ccnquôt,  sansqvi'ils  soiont  tenus  d'en  faire  aucune 
part  à  ceux  du  second,  quand  même  ils  viendroienl  avec  eux 
à  la  succession  de  leur  mère. 

Cela  n'est  point  contraire  au  principe ,  que  des  enfants  ve- 
nant à  la  succession  de  leur  père  ou  mère,  ne  peuvent  être 
avantagés  les  uns  plus  que  les  autres.  Il  est  vrai  que  nous  ne 
pouvons  avantager  de  nos  biens  l'un  de  nos  enfants,  plus  que 
les  autres  venant  à  notre  succession  :  mais  quoique ,  dans 
cette  espèce,  les  enfants  du  premier  mariage  aient  seuls  les 
portions  à  evix  afférentes  dans  ce  conquêt,  où  ceux  du  second 
u'ont  rien  ,  ils  ne  sont  pas  pour  cela  avantagés  par  leur  mère, 
iii  dans  la  succession  de  leur  mère ,  plus  que  ceux  du  second 
mariage;  caries  portions  qu'ils  ont  dans  le  conquêt,  pour 
lesquelles  ils  ont  fait  infirmer  la  donation  que  leur  mère  en 
avoit  faite,  sont  un  bien  qu'ils  ne  tiennent  pas  de  la  succes- 
sion de  leur  mère,  qui  l'avoit  aliéné. 

Cela  sert  encore  à  confirmer  notre  sentiment,  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  qvie  les  enfants  du  premier  mariage  soient  hé- 
ritiers de  lem*  mère,  pour  être  i-eçus  à  se  pourvoir  conire 
ceux  envers  qui  Iciu-  mère  a  disposé  des  conquêts  du  premier 
mariage;  car  leurs  portions  dans  ces  conquêts,  pour  lesquelles 
ils  font  infirmer  la  donation ,  n'étant  point  censées  dépendre 
de  la  succession  de  leur  mère,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  né- 
cessaire qu'ils  soient  héritiers  de  leur  mèi-e  pour  les  recueillir. 
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§.   VI.   Quand  cesse  l'interdiction. 

O/i;.  L'interdiction  que  l'article  279  prononce  contre  la 
femme  qui  s'est  remariée,  de  disposer  des  conquèts  faits  avec 
ses  précédents  maris  ,  cesse  en  deux  cas  exprimés  par  les 
termes  dudit  article  :  «Toutefois,  est-il  dit ,  si  ledit  maria"e 
»  est  dissous,  ou  que  les  enfants  du  précédent  mariage  dL 
»  cèdent,  elle  en  peut  disposer  comme  de  sa  chose.  » 

Le  premier  cas  est  donc  lorsque  le  second  mariage  est  dis- 
sous. L'interdiction  dans  laquelle  ce  second  maria"-e  avoit 
mis  la  femme,  cesse  pour  l'avenir;  elle  peut  dorénavant  dis- 
poser librement.  La  raison  est  que  cette  interdiction  avoit 
pour  iondement  la  crainte  que  le  second  mari  ne  portât  cette 
femme  à  disposer  au  préjudice  des  enfants  du  premier  ma- 
riage :  cette  raison  venant  à  cesser  parla  mort  du  second  mari 
l'inlerdiction  doit  cesser.  ' 

Le  second  cas  est  lorsque  tous  les  enfants  du  premier  ma- 
riage sont  prédécédés,  «ans  laisser  aucune  postérité.  La  raison 
est  que  ce  n'étoit  qu'en  leur  faveur  que  l'interdiction  étoit 
établie.  C'est  pourquoi,  non-seulement,  en  ce  cas,  l'interdic 
tion  cesse  pour  l'avenir;  mais  les  aliénations  que  la  femme 
avoit  faites  auparavant,  sont  confirmées,  ne  restant  personne 
qui  soit  receviible  à  les  attaquer. 

ARTIC1.E111. 

Si  la  disposition  de  l'article  279  de  Paris,  sur  les  conquôts  du  précédent 
mariage  ,  doit  être  étendue  à  l'homme  qui  s'est  remarié  ;  et  si  elle  a  lieu 
dans  les  autres  coutumes. 

§.  I.  Si  l'article  doit  être  étendu  à  l'homme  qui  s'est  remarié. 

648.  On  a  beaucoup  agité  la  question,  si  la  disposition  de 
l'article  279  de  la  coutume  de  Paris,  sur  les  conquèts  que  la 
femme  qui  s'est  remariée,  a  faits  avec  ses  précédents  maris, 
devoit  être  étendue  à  l'homme  qui  se  remarie. 

Pour  la  négative,  on*  dit  que  cette  disposition  étant  exor- 
bitanle  du  droit  commun  ,  n'est  pas  susceptible  d'extension 
D  ailleurs ,  les  raisons  sur  lesquelles  paroît  être  fondée  la  loi 
pour  défendre  à  la  femme  qui  s'est  remariée  ,  de  disposer  âcl 
conquèts  de  ses  précédents  mariages,  ne  militent  pas  do  mè- 
i"C  à  l'égard  de  l'homme  qui  s'est  remarié.  Ces  raisons  sont^ 
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que  si  la  femme  ne  tient  pas  proprement  de  sou  défunt  mari 
les  biens  qu'elle  a  pour  sa  part  de  sa  première  communauté, 
au  moins  elle  est  redevable  de  ces  biens ,  à  la  grâce  que  ce 
mari  lui  a  faite  de  lui  accorder  communauté  de  biens,  et  au 
travail  et  à  riiiduslrie  de  son  mari,  qui  a  acquis  ces  biens  à 
laconmiunauté;  or  ces  raisons  sont  particulières  à  la  femme, 
et  ne  militent  point  pareillement  à  l'égard  du  mari;  on  ne 
peut  pas  dire  de  même  que  le  mari  est  redevable  à  sa  femme 
de  sa  part  en  la  connuunauté.  Le  droit  de  communauté  est 
une  espèce  de  bénéfice  que  la  femme  reçoit  du  mari,  et  non 
îe  maii  de  la  femme;  et  c'est  pareillement  par  le  travail  et 
l'industrie  du  mari ,  que  les  biens  sont  acquis  à  la  commu- 
nauté. 

Au  contraire,  pour  étendre  à  riiomme  qui  s'est  remarié  , 
celte  disposition  de  la  coutume,  on  dit  que  dans  la  première 
partie  de  l'article  279 ,  elle  n'a  fait  aucune  distinction  entre 
la  femme  et  l'homme  :  par  conséquent.,  de  même  que  dans 
la  première  disposition  de  cet  article  elle  est  censée  avoir 
entendu  de  Fliomme  aussi  bien  que  de  la  femme  ,  ce  qu'elle 
a  dit  de  la  femme ,  elle  doit  pareillement  être  censée  avoir 
entendu  de  Phomme  ce  qu'elle  a  dit  de  la  femme  dans  sa 
seconde  disposition. 

On  répond  à  ce  qui  a  été  dit  pour  l'opinion  contraire,  que 
quoique  la  disposition  de  l'ai'ticle  279  svu'  les  conquêts,  soit 
exorbitante,  en  ce  sens  qu'elle  ajoute  à  l'édit,  elle  n'en  est 
pas  moins  favorable ,  et  par  conséquent  susceptible  d'exten- 
sion. Les  mêmes  raisons  qui  militent  à  l'égard  de  la  femme, 
militent  à  l'égard  de  l'homme.  L'homme  ne  fait  pas  plus  de 
bénéfice  à  sa  femme,  en  contractant  une  communauté,  lors- 
qu'elle est  égale ,  que  sa  fenune  ne  lui  en  fait  ;  et  si  la  femme 
est  redevable  au  travail  et  à  l'industrie  de  son  mari,  des  bons 
succès  delà  communauté,  le  mai-i,  de  son  coté,  n'en  est  pas 
moins  redevable  à  sa  femme,  qui  y  a  contribué  par  ses  soins 
et  par  son  bon  ménage. 

Par  arrêt  du  4  mars  1697,  rendu  sur  les  conclusions  de 
M.  d'Aguesseau,  la  cour  a  étendu  à  l'homme  la  dis|)Osition 
de  l'article  '279  sur  les  concjuêts,  en  jugeant  qu'un  homme 
n'avoit  pu  rien  donner  à  lïue  seconde  femme,  des  conquêts  de 
sa  première  communauté. 

La  même  chose  avoit  été  jugée  par  un  arrêt  précédent , 
appelé  vulgairement  Vairit  des  Poitevins.  Ces  arrêts  oui  lixé 
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àcetég;ar(l  la  Jurisprudence;  et  on  ne  doute  plus  aujourd'hui 
que  riiomme  qvii  se  remarie,  ne  peut  rien  donner  de  ses 
conquêls  à  sa  seconde  femme  :  mais  il  n'est  pas  également 
certain  que  l'autre  partie  de  cette  disposition  de  l'article  279, 
qui  défend  à  la  femme  qvii  s'est  remariée,  de  disposer  des 
eonquêts  de  sa  première  communauté  envers  quelque  per- 
sonne que  ce  soit,  doive  pareillement  s'étendre  à  l'homme. 

§.  II.  Si  la  disposition  de  l'article  279  de  la  coutume  de  Paris  ,  sur  les  con- 
qutts  ,  a  lieu  ailleurs;  et  à  quelle  coutume  on  doit  avoir  égard ,  pour 
décider  si  la  disposition  qu'une  femme  qui  s'est  remariée,  a  faite  des 
eonquêts  de  ses  précédents  mariages,  est  valable. 

649.  La  disposition  de  l'article  379  de  la  coutume  de  Paris, 
sur  les  eonquêts,  n'étant  point  contenue  dans  l'édit  des  se- 
condes noces,  et  étant  un  droit  nouveau  que  cette  coutume 
a  ajouté  à  l'édit,  le  droit  qui  renferme  cette  disposition,  est 
un  droit  local  et  particvdier  à  la  coutume  de  Paris,  qui  l'a 
établi,  lequel  ne  doit  pas  être  suivi  dans  les  autres  coutumes 
qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par- 
arrêt  du  2  avril  i685,  rapporté  au  Journal  des  Audiences. 
Notre  coutume  d'Orléans,  en  l'article  2o5,  a  adopté  cette 
disposition  de  la  coutume  de  Paris. 

650,  Cette  disposition  ayant  pour  objet  les  biens  des  com- 
munautés des  précédents  mariages  d'une  femme  qui  convole 
en  secondes  ou  autres  noces  ,  que  la  coutume  se  proposa 
de  conserver  aux  enfants,  elle  est  de  la  classe  des  statuts 
qu'on  appelle  statuts  r<r/s. 

Les  statuts  réels,  à  l'égard  des  biens  qui  ont  une  situation, 
exerçant  leur  empire  sur  les  biens  qui  sont  situés  dans  leur 
territoire,  et  non  sur  ceux  qui  sont  situés  ailleurs,  if  s'ensuit 
que  si  une  femme  domiciliée  dans  une  pi'ovince  qui  n'a  point 
de  loi  semblable  à  celle  de  Paris,  se  remarie,  et  qu'elle  ait 
des  conquêls  de  ses  précédents  mariages,  situés  dans  le  ter- 
ritoire de  la  coutume  de  Paris  ;  quoique  cette  femme ,  étant 
domiciliée  dans  une  autre  province,  ne  soit  point,  qivant  à 
sa  personne,  sujette  à  la  coutume  de  Paris,  elle  y  est  sujette 
par  rapport  à  ses  conquêls  (|u'clle  a  dans  le  territoire  de  la 
coutume  de  Paris,  sur  lesquels  cette  coutume  a  droit  d'exercer 
son  empire,  comme  étant  dans  son  territoire;  c'est  pourquoi 
elle  n'en  pourra  rien  donner  à  son  nouveau  mari,  ni  eu  clis- 
posçr  envers  (iuciquc  pcrsounc  que  ce  soit. 
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Conlrà  vice  versa,  8i  une  personne  de  Paris  qui  s'est  rema- 
riée, a  des  conquêts  de  son  premier  mariage,  situés  dans  une 
province  qui  n'a  pas  une  loi  semblable  à  celle  de  Paris,  sur 
les  conquêts,  elle  pourra  donner  à  son  second  mari  une  por- 
tion d'enfant  dans  lesdits  conquêts,  de  même  que  dans  ses 
autres  biens  ,  et  elle  en  pourra  disposer  librement  envers 
d'autres  personnes;  car,  quoiqu'elle  soit  soumise,  quant  à  sa 
personne  à  la  coutume  de  Paris  ,  elle  ne  Test  pas  par 
rapport  auxdits  biens,  sur  lesquels  la  coutume  de  Paris  no 
peut  exercer  son  empire,  puisqu'ils  sont  situés  hors  de  son 
territoire. 

Observez  qu'il  n'y  a  de  biens  qui  aient  ou  soient  censés 
avoir  une  situation,  que  les  héritages,  c'est-à-dire,  les  fonds 
déterre  et  maisons;  les  droits  réels  qu'on  a  dans  un  héritage,' 
tels  que  les  droits  de  directe  seigneuriale,  ou  de  rente  fon-» 
cière  ;  et  les  créances  qui  ont  pour  objet  un  héritage ,  telleâ 
que  celle  qu'a  l'acheteur  d'un  héritage,  pour  se  le  faire  livrer. 
Les  rentes  sur  l'hôtel-de-ville  de  Paris  sont  aussi  censées 
avoir  une  espèce  de  situation  à  Paris,  où  est  le  bureau  de 
paiement. 

65 1.  A  l'égard  des  avitres  rentes  constituées,  des  meubles 
corporels,  et  des  créances  de  sommes  d'argent  ou  de  choses 
mobilières,  ces  biens  n'ayant  aucune  situation,  se  régissent 
par  la  loi  à  laquelle  est  sujette  la  personne  à  qvii  ils  appar-« 
tiennent. 

Suivant  ces  principes ,  une  parisienne  qui  convole  à  de  se- 
condes noces,  ne  peut  rien  donner  à  son  second  mari  de 
ses  rentes  et  de  ses  meubles  conquêts  de  son  premier  ma- 
riage. 

Cela  a  lieu,  quand  même  elle  épouseroit  un  homme  d'une 
autre  province,  où  il  n'y  a  pas  une  loi  semblable  à  celle  de 
Paris;  car,  quoique  celte  femme  doive,  dans  l'instant  qii'elle 
contractera  mariage  avec  cet  homme,  prendre  le  domicile 
de  cet  homme  ,  et  perdre  le  sien  ,  et  par  consé(|uent 
cesser  d'être  sujette  à  la  coiitvime  de  Paris,  il  suffît  qu'au 
temps  de  son  contrat  de  mariage ,  qui  doit  précéder  celui  de 
son  mariage,  elle  n'ait  pas  encore  perdu  son  domicile,  et 
soit  encore  sujette  à  la  coutume  de  Paris,  pour  qu'elle  ne 
puisse  disposer  par  son  contrat  de  mariage,  de  ses  rentes  et 
meubles  conquêts,  contre  la  disposition  de  la  coutume  de 
Faris,  Qtioiquc,  lors  de  son  mariage,  elle  ne  soit  plus  sujcttç 
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à  la  coutume  de  Paris,  son  mariage,  qui  confirme  les  dispo- 
sitions du  contrat  de  mariage  ,  ne  peut  pas  confirmer  celles 
qui  n'étoient  pas  valables  lorsqu'elles  ont  été  faites. 

652.  Vice  versa,  lorsqu'une  femme  d'une  province  où^l 
n'y  a  pas  une  loi  semblable  à  l'article  279  de  Paris,  sur  les 
conquèts  ,  épouse  en  secondes  noces  un  parisien ,  la  dona- 
tion qu'elle  lui  fait,  par  son  contrat  de  mariage  ,  de  quelques 
rentes  ou  effecs  mobiliers  de  la  première  comuiunauté,  est 
valable  ,  jusqu'à  la  concurrence  d'une  part  d'enfant  ;  car , 
quoique  par  le  mariage  qu'elle  doit  contracter ,  elle  doive 
perdre  son  domicile  ,  acquérir  celui  de  son  mari ,  et  par 
conséquent  devenir  sujette  à  la  coutume  de  Paris ,  il  suffit 
que  lors  de  son  contrat  de  mariage,  elle  retienne  encore  son 
domicile,  et  ne  soit  pas  encore  sujette  à  la  coutume  de 
Paris,  pour  qiie  la  donation  qu'elle  a  faite  à  son  second 
mari,  par  son  coiitrat  de  mariage,  ne  doive  pas  se  régler 
par  la  coutume  de  Paris,  qui  la  lui  interdit,  mais  par  la  loi 
du  lieu  du  domicile  qu'elle  n'a  pas  encore  perdu,  qui  ne  la 
lui  interdit  pas. 

Il  est  vrai  que  cette  donation ,  de  même  que  toutes  les 
conventions  du  mai-iage  ,  dépend  de  la  condition,  si  nuptice 
sequantur,  et  qu'ainsi  elle  est  confirmée  par  le  mariage, 
dans  un  temps  auquel  elle  devient  sujette  à  la  coutume  de 
Paris  ;  mais  l'existence  des  conditions  apposées  à  des  actes 
entre  vifs ,  ayant  un  effet  rétroactif  au  temps  de  l'acte  ,  la 
donation  est  censée  avoir  eu  toute  sa  perfection  dès  le  temps 
auquel  elle  a  été  contracléc  ;  et  par  conséquent  dans  ua 
temps  où  cette  femme  n'étant  pas  encore  sujette  à  la  cou- 
tume de  Paris  ,  il  lui  étoit  permis  de  donner  ce  qu'elle  a 
donné. 


CHAPITRE   m. 

Dc.o  peines  de  l'ordonnance  de  Blois,  contre  les  venves  qui   contractent 
des  mariages  avec   des  personnes  indignes. 

C55.  Henri  m,  par  l'ordonnance  de  Blois,  art.  18,  a  établi, 
pour  un  cas  particulier ,  une  nouvelle  peine  conirc  les  veuves 
qui  .se  remarient  ayant  enfants  ;  c'est  celui  auquel  elle»  kc 
remarient  à  un  homme  indigne  de  leur  condition. 
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Voici  les  termes  de  cet  article  :  «  D'autant  que  plusieurs 
«femmes  veuves,  même  ayant  enfants  d'antres  mariages,  se 
«remarient  follement  à  personnes  indignes  de  leur  qualité, 
»et  qui  pis  est,  les  aucunes  à  leurs  valets  ,  nous  avons  dé- 
«claré  et  déclarons  tous  dons  et  avantages  qui,  par  lesditcs 
«veuves  ayant  enfants  de  leurs  premiers  mariages,  seront 
«faits  à  telles  personnes,  sous  couleur  de  donation,  vendi- 
»  tion ,  association  à  leur  communauté ,  ou  autre  quelconque , 
«nuls  et  de  nul  effet;  et  icelles  femmes,  lors  de  la  conven- 
»  tion  de  tels  mariages ,  avons  mis  et  mettons  en  l'intcrdictio» 
»de  leurs  biens;  leur  défendons  les  vendre,  ou  autrement 
«aliéner  en  quelque  sorte  que  ce  soit;  et  à  toutes  personnes 
»  d'en  acheter,  ou  faire  avec  elles  autres  contrats  par  lesquels 
«leurs  biens  puissent  être  diminués;  déclarons  ïesdits  con- 
»  trats  nuls  et  de  nul  effet.  » 

Cette  loi ,  qui  prononce  des  peines  contre  les  veuves  qui 
convolent  à  un  mariage  déshonorant  avec  des  personnes  in- 
dignes de  leur  qualité,  est  une  extension  del'éditdes  secondes 
noces.  Elle  ne  concerne  que  celles  qui  ont  des  enfants  de 
leurs  précédents  mariages  :  e'est  ce  qui  paroît  par  l€s  termes 
du  dispositif  :  Nous  avons  déclaré  tous  doîis....  qui  y  par  lesdites 
zeuvcs  AYANT  EXFANTS  de  UuTs  premiers  maricgcs ,  seront  faits , 
ete.  Celles  qui  n'en  ont  point ,  ne  sont  donc  point  sujettes 
aux  peines  de  cette  loi. 

C54.  Une  veuve  est  censée  se  remarier  à  une  personne  in- 
digne de  sa  qualité,  îorsqu'étant  veuve  d'un  gentilhomme  ou 
d'un  homme  constitué  en  dignité ,  elle  épouse  un  homme 
d'une  profession  dérogeante  à  noblesse,  tel  qu'est  un  artisan, 
un  sergent,  etc.  La  veuve  d'un  simple  bourgeois  d'un  état 
honnête  ,  est  aussi  censée  épouser  un  homme  indigne  de  sa 
qualité,  lorsqu'elle  épouse  un  homme  de  la  lie  du  peuple, 
tel  qu'est  un  gagne-denier. 

Une  veuve  est  sur-tout  censée  épouser  un  homme  indigne 
de  sa  qualité ,  lorsqu'elle  épouse  son  valet ,  comme  il  résulte 
deç  ternies  de  l'ordonnance,  et  qui  pis  est,  aucunes  leurs  valets.' 
ce  qui  comprend  non-seulement  ceux  du  plus  bas  rang,  tels 
que  les  laquais;  inais  généralement  tous  les  domestiques.  Par 
exemple,  une  veuve  de  condition  qui  époviseroît  son  maître- 
d'hôtel,  scroit  sujette  aux  peines  do  cette  ordonnance. 

655.  Celte  loi  ajoute  des  peines  à  celles  portées  par  Fédit 
des  secondes  noces.  Elle  uc  rcsticint  pas  seulement  la  liberté 
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de  donner  à  un  second  mari  ;  elle  prive  entièrement  la  veuve 
de  la  faculté  de  lai  faire  aucun  avantage  direct  ou  indirect. 
Elle  fait  plus;  elle  veut  qu'icelles  femmes,  lors  de  la  convention 
de  tels  mariages,  c'est-à-dire,  non-seulement  du  jour  de  ces 
mariages,  mais  du  jour  des  fiançailles  ou  accords  faits  pour 
un  tel  mariage ,  soient  interdites  d'aliéner  et  d'engager  leurs 
biens. 

La  raison  est,  comme  robserve  Coquille  sur  cet  article  de 
l'ordonnance,  qu'une  femme  se  montrant,  en  contractant 
un  tel  mariage ,  être  dépourvue  de  sens ,  elle  mérite  d'être  in- 
terdite de  la  disposition  de  ses  biens. 

656.  Celte  interdiction  n'a  pas  d'effet  rétroactif  :  c'est  pour- 
quoi les  aliénations  que  cette  femme  auroit  faites  avant  les  ac- 
cords de  ce  mariage  indigne,  sont  valables,  pourvu  que  ce 
ne  soient  pas  des  biens  qu'elle  tient  de  la  libéralité  de  son 
premier  mari,  qu'elle  ait  aliénés,  sup.  n.  616;  comme  aussi 
pourvu  que  ce  ne  soit  pas  des  donations  directes  ou  indirectes, 
faites  à  la  personne  indigne  qu'elle  a  depviis  épousée  ;  car 
elles  seroient  suspectes  d'avoir  été  faites  en  contemplation 
de  son  futur  mariage ,  qu'elle  a  depuis  contracté  avec  cette 
personne,  et  d'êlre  faites  en  fraude  de  la  loi. 

607.  Quoique  l'article  de  l'ordonnance  qui  porte  cette  in- 
terdiction ,  soit  fait  en  faveur  des  enfants  du  premier  ma- 
riage ,  néanmoins  les  enfants  du  premier  mariage  revendi- 
quant ces  biens  comme  biens  de  leur  mère,  qu'elle  n'a  pas 
eu  le  pouvoir  d'aliéner  ni  d'obliger,  les  enfants  du  second 
mariage ,  s'il  y  en  a ,  doivent  y  être  admis  avec  eux ,  ayant  un 
droit  égal  au  leur,  avix  biens  de  leur  mère  commune  :  mais 
si  les  enfants  du  premier  mariage  étoient  tous  prédécédés  , 
la  disposition  de  l'ordonnance  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  fa- 
veur ,  les  enfants  du  second  mariage,  ni  les  béritiers  colla-' 
téraux  de  la  femme  ne  seroient  pas  reçus  à  attaquer  les  alié- 
wations  qu'elle  auroit  faites  de  ces  biens. 

658.  La  disposition  de  cet  article  de  l'ordonnance  de  Blois 
doit-elle  être  étendue  à  un  liommc  veuf  ayant  enfants,  qui  se 
remarie  aune  femme  indigne  de  sa  condition  ?  La  raison  de 
douter,  est  que  eette  disposition  est  une  extension  de  l'édit 
des  secondes  noces  ;  par  conséquent ,  de  même  que  l'édit  des 
secondes  noces  a  été  étendu  à  l'homme ,  quoique  le  premier 
chef  n'eût  parlé  que  de  la  femme,  il  semble  ([ue  celle  dis- 
position ,  qui  est  une  extension  de  Tcdit ,  doive  j  de  même  que 
l'édit;  être  éltnduc  à  riiommc 
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Néanmoins  il  faut  décider  (jvi'clle  n'y  doit  pas  être  éten-^ 
due,  étant  fondée  sur  dis  raisons  qui  sont  particulières  à  la 
femme,  et  qui  ne  s'appUqqcnt  pas  à  l'homme.  En  efFet,  les 
peines  portées  par  cet  article  contre  une  veuve  de  qualité  qui 
se  remarie  à  u:ie  personne  indigne,  sont  une  réparation  que 
la  loi  accorde  aux  enfants  du  premier  mariage,  de  l'injure 
atroce  que  leur  mère  fait  à  la  mémoire  de  son  mari ,  en  abdi- 
quant le  nom  illustre  qu'il  lui  avoit  donné,  et  une  famille  il- 
lustre dans  laquelle  il  l'a  voit  fait  entrer ,  pour  prendre  le  nom 
et  entrer  dans  la  famille  d'une  personne  indigne.  Il  est  évident 
que  cela  ne  peut  s'appliquer  à  l'homme,  puisque  ce  n'est  pas 
l'homme  qui  acquiert ,  par  le  mariage ,  le  nom  et  la  famille  de 
la  femme,  mais  la  femme  qui  acquiert  le  nom  et  la  famille 
de  l'homme.  D'ailleurs ,  quoiqu'un  homme  se  déshonore  en 
épousant  une  femme  indigne  de  sa  condition,  dont  il  a  fait, 
en  l'épousant,  sa  compagne,  ce  déshonneur  dont  il  se  couvre 
n'est  pas  comparable  à  l'ignominie  dont  se  couvre  une  femme, 
eu  épousant  un  homme  indigne  de  son  rang,  auquel,  en 
l'épousant,  elle  s'assujettit,  et  à  la  condition  duquel  elle  se 
réduit.  On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  y  ail  une  parité  de  rai- 
son qui  puisse  faire  étendre  à  l'homme  qui  se  remarie  à  une 
personne  indigne  de  son  rang,  les  peines  que  la  loi  a  établies 
en  ce  cas  contre  la  femme.  • 
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ARTICLE   PRÉLIMINAIRE. 

Xj  e  mariage ,  en  formant  une  société  entre  le  mari 
et  la  femme ,  dont  le  mari  est  le  chef,  donne  au 
mari ,  en  la  qualité  qu'il  a  de  chef  de  cette  société , 
un  droit  de  puissance  sur  la  personne  de  la  femme , 
qui  s'étend  aussi  sur  ses  biens. 

Nous  traiterons ,  dans  une  première  partie,  de  la 
puissance  qu'il  a  sur  la  personne  de  la  femme  :  dans 
la  seconde ,  de  celle  qu'il  a  sur  ses  biens. 
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PPiEMIERE   PARTIE. 


De  la  puissance  du  mari  sur  la  personne  de  la  femme. 


ARTICLE    PREMIER. 


1.  La  puissance  du  mari  sur  la  personne  de  la  femme , 
consiste,  par  le  droit  naturel,  dans  le  droit  qxi'a  le  mari 
d'exiger  d'elle  tous  les  devoirs  de  soumission  qui  sont  dus  à 
un  supérieur. 

L'u  de  ses  principaux  effets,  est  un  droit  qu'a  le  mari  d'o- 
bliger sa  femme  aie  suivre  par-tout  où  il  juge  à  propos  d'aller 
demeurer  ou  résider,  pourvu  néanmoins  que  ce  ne  soit  pas 
hors  du  royaume  et  en  pays  étranger  :  car  si  le  mari,  en 
abjurant  sa  patrie  ,  vouloit  s'y  établir,  la  femme,  qui  doit 
encore  plus  à  sa  patrie  qu'à  son  mari,  ne  seroit  pas  obligée 
de  l'y  suivre,  et  d'imiter  l'abjuration  que  son  mari  fait  de  sa 
patrie. 

Le  droit  civil  a  beaucoup  augmenté  la  puissance  du  mari 
sur  la  personne  de  sa  femme. 

Par  l'ancien  droit  romain,  la  puissanee  qu'un  père  de 
famille  avoit  sur  la  personne  de  sa  femme ,  étoit  immense  : 
elle  étoit  la  même  que  celle  qu'il  avoit  sur  ses  enfants  et  sur 
ses  esclaves.  Il  acquéroit  cette  puissance  de  trois  différentes 
manières,  confarreatione ,  coërnptione ,  et  usa.  Ceux  qui  seront 
curieux  de  connoitre  quelles  étoient  ces  différentes  manières 
d'acquérir  cette  puissance,  et  en  quoi  elle  consistoit,  peu- 
vent consulter  ce  que  nous  en  avons  écrit  dans  notre  ouvrage 
des  Pandectes,  au  titre  de  lus  qui saivel alieni  jaris  sant ,  n^ix, 
sur-tout  dans  les  notes,  et  in  prœtermissis  ad  hune  titalum. 

2.  Nous  nous  bornerons  à  traiter  de  ce  en  quoi  notre  droit 
municipal  fait  principalement  consister  la  puissance  qu'il 
donne  au  mari,  sur  la  personne  de  sa  femme. 

Nos  coutumes  ont  mis  la  femme  dans  une  telle  dépendance 
de  son  mari,  qu'elle  ne  peut  rien  faire  de  valable,  et  qui  ait 
quelque  effet  civil,  si  elle  n'a  été  habilitée  et  autorisée  par 
lui  à  le  faire. 
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La  coutume  d'Orléans  est  celle  qui  s'en  explique  lé  mieux  : 
îl  y  est  dit,  art.  194  '•  «  Femme  mariée  ne  peut  donner,  alié- 
» ncr ,  disposer,  ni  aucunement  contracter  entre  vifs,  sans 
autorité  et  consentement  de  son  mari.  » 

Sur  cette  autorisation  du  mari,  qui  est  nécessaire  à  la 
femme,  nous  verrons,  dans  une  première  section,  ce  que  c'est 
que  cette  autorisation  ,  sur  quoi  elle  est  fondée,  et  comment 
elle  peut  être  suppléée  :  dans  une  seconde,  quelles  sont  les 
femmes  qui  ont  besoin  de  l'autorisation  de  leur  mari,  et 
quels  sont  les  maris  qui  peuvent  autoriser  leurs  femmes  : 
dans  une  troisième,  dans  quels  actes  l'autorisation  est  néces- 
saire ,  en  quel  cas  la  femme  en  est  dispensée  :  dans  une  qua- 
trième ,  comment  et  quand  doit  s'interposer  l'autorisation  : 
enfin,  dans  une  cinquième  section,  nous  exposerons  l'efict, 
tant  de  l'autorisation  que  du  défaut  d'autorisation. 

SECTION     PREMIÈRE. 

Ce  que  c'est  que  l'autorisntion  du  mari,  dont  la  femme  a  besoin  ;  sur  quoî 
elle  est  Fondée  ;  quand  la  femme  commence  à  en  avoir  besoin ,  et  com- 
ment elle  peut  être  suppléée. 

§.  I.  Ce  que  c'est  que  l'autorisation  du  mari ,  dont  la  femme  a  besoin  ;  et 
sur  quoi  elle  est  fondée. 

5.  On  peut  définir  l'autorisation  du  mari,  qui  est  néces- 
saire à  la  femme ,  im  acte  par  lequel  le  mari  habilite  sa  femme 
pour  qvielque  acte  qu'elle  ne  peut  valablement  faire  que  dé- 
pendamment  de  lui. 

Le  besoin  qu'a  la  femme  de  cette  autorisation  de  son  mari, 
n'est  pas  fondé  sur  la  foiblesse  de  sa  raison  ;  car  une  femme 
maviée  n'a  pas  la  raison  plus  foible  que  les  filles  et  les  veuves, 
qui  n'ont  pas  besoin  d'autorisation. 

La  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  n'est  donc  fondée 
que  sur  la  puissance  que  le  mari  a  sur  la  personne  de  sa 
femme,  qui  ne  permet  pas  à  sa  femme  de  rien  faire  que  dé- 
pendamment  de  lui. 

4.  Il  suit  de  ces  principes,  que  l'autorisation  du  mari,  dont 
la  femme  a  besoin ,  est  très-différente  de  l'autorité  d'un  tu- 
teiu-,  dont  le  mineur,  qui  est  sous  puissance  de  tuteur  ,  a 
besoin.  Celle-ci  n'est  requise  tuiiquement  qu'en  faveur  du 
mineur,  pour  empêcher  (ju'il  ne  soit  surpris,  et  qu'il  ne  cou- 
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tracte  quelque  engagement  préjudiciable  à  ses  Jnt<^ré?s:  c'est 
pourquoi  le  défaut  de  celte  autorisation  ne  peut  être  opposé 
que  par  le  mineur,  ou  par  ceux  qui  sont  à  ses  droits ,  et  qui 
le  représentent.  Lorsque  le  mineur  juge  que  le  contrat  qu'il 
a  lait  sans  l'autorité  de  son  tuîeur,  lui  est  avantageux,  il  peut 
en  poursuiyre  l'exécution  ,  sans  que  ceux  avec  lesquels  il  a 
contracté ,  puissent  lui  opposer  le  défaut  de  l'autorisation  de 
son  tuteur,  qui  n'est  pas  intervenue  au  contrat  :  Placuit  (dit 
Juslinien,  au  titre  des  Institutes  de  autor.  tut.  )  meUorem  qui- 
dem  condilionem  licere  eis  {pupillis)  facere  etiain  sine  tutoris  au- 
toritate 3  dtieriorein  verô  non  ailler  qaàin  cum  tuloris  autorilate , 
iindt  ex  quibiis  caiisis  obligaliones  mutuœ  nascunlar,  ut  in  emp^ 
iionibus  rendilionibus ,  etc.  si  tuloris  autorilas  ncn  interveniat , 
ipsi  quidcin  qui  cam.  his  [pupillis)  contraLuntj  obligantur;  at  in- 
vicevi  pupilli  non  obliganlur. 

Au  contraire,  l'autorisation  du  mari,  dont  la  femme  a  be- 
soin pour  contracter  valablement,  n'étant  pas  requise  en  fa- 
veur de  la  femme,  m.ais  en  faveur  du  mari ,  povu-  maintenir 
la  puissance  qu'il  a  sur  sa  femme,  il  n'importe  pour  la  nullité 
d'un  contrat  et  autres  actes  que  la  femme  fait  sans  être  auto- 
risée de  son  mari,  que  ces  actes  soient  avantageux  ou  désa- 
vantageux à  la  femme.  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  em- 
ployés par  les  coutumes  :  Femme  mariée  ne  peut  AXJcr>EMENT 
COKTRACIER.  L'ordonnancc  des  donations  de  ijôi,  reconnoît 
et  suppose  ce  principe;  car  quoique  l'acceptation  que  fait  une 
femme  mariée,  d'une  donation  piue  et  simple  qui  lui  est  faite, 
ne  puisse  que  kii  être  avantageuse,  néanmoins  elle  décide  , 
art.  9^  que  cette  acceptation  est  nulle,  si  la  femme  n'est  au- 
torisée de  son  mari  pour  la  faire. 

5,  Delà  naît  encore  une  autre  différence  entre  l'autorité  du 
mari  et  celle  d'un  tuteur.  Celle-ci  n'étant  requise  qu'en  fa- 
veur du  mineur,  la  nullité  du  contrat  que  le  mineur  a  fait 
sans  l'autorité  de  son  tuteur,  n'est  qu'une  nullité  relative, 
qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  mineur  jvigcroit  que  le  contrat 
lui  est  désavantageux  :  c'est  pourquoi,  lorsque  le  mineur,  de- 
venvi  majeur,  l'a  approuvé,  soit  expressément,  en  le  rati- 
fiant, soit  tacitement,  en  laissant  passer  le  temps  de  la  res- 
titution ,  sans  s'être  pourvu  contre,  celte  approbation  purge 
le  vice  qui  résultoit  du  défaut  d'autorité  du  tuteur;  et  le  con- 
trat porte  hypothèque  de  ce  jour  sur  les  biens  du  mineur, 
lorsqu'il  a  été  passé  devant  notaires. 
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Au  contraire,  l'autorisation  du  mari  étant  requise  pour  ha' 
bililer  la  femme  à  contracter,  laquelle  ,  tant  qu'elle  est  sous 
puissance  de  mari,  en  est,  sans  cette  autorisation,  absolu- 
ment incapable,  la  nulliié  des  conti-ats  et  autres  actes  qu'elle 
a  faits  sans  celle  autorisation,  est  une  nullité  absolue,  qui 
ne  peut  être  purj^ée  ni  couverte  par  la  ratification  que  la 
fenune  feroit  de  cet  acte  depuis  sa  viduité.  Cette  ratification 
ne  peut  donc  rendre  valable  l'acte  qui  a  été  fait  sans  l'auto- 
risation de  son  mari  ;  elle  ne  peut  valoir  que  comme  un  nou- 
veau contrat,  qui  ne  peut  avoir  d'effet  que  du  jour  qu'elle 
est  intervenue. 

6.  Cette  avitorisalion  n'est  pas  un  simple  consentement  ; 
le  contrat  auquel  le  mari  aiuoit  donné  son  consentement,  en 
y  souscrivant,  ne  sera  pas  pour  cela  valable,  s'il  n'a  pas  ex- 
pressément autorisé  la  femme  pour  le  faire. 

§.  II.  Quand  la  femme  commence-t-elle  à  avoir  besoin  d'autorisation. 

7.  La  puissance  qu'a  le  mari  sur  la  personne  de  sa  femme , 
étant  un  effet  du  mariage,  elle  ne  peut  commencer  qu'avec 
le  mariage ,  reff"ct  ne  devant  pas  précéder  sa  cause.  Ce  n'est 
donc  que  du  jour  de  la  bénédiction  nuptiale  que  la  femme 
passe  sous  la  puissance  de  son  mari,  et,  par  conséquent,  ce 
n'est  que  de  ce  jour  que  doit  commencer  le  besoin  qu'elle  a 
d'autorisation ,  qui  est  un  effet  de  cette  puissance. 

8.  Néanmoins  quelques  coutumes  ont  assujetti  la  femme , 
aussitôt  qu'elle  est  fiancée,  à  se  faire  avitoriser  par  son  fiancé. 
Telle  est  la  coutume  d'Artois,  qui  dit  en  l'article  87  :  «  La 
«femme,  dès  qu'elle  est  fiancée,  ne  peut  contracter,  ne  dis- 
»  poser  de  ses  biens  par  testament,  ne  autrement,  sans  l'au- 
»  torité  de  son  fiancé.  » 

Quoique  Dumoulin  ait  traité  d'impertinente  cette  disposi- 
tion de  coutume,  {Hoc  ineptum,  dit-il  en  sa  note,  quum  pos- 
sit  majas,  sciUcct  disccdcre  à  sponsalibus)  néanmoins  elle  doit 
être  suivie  dans  son  territoire. 

g.  Quoique  cette  coutume  assujettisse  la  femme  à  l'autori- 
sation, dès  qu'elle  est  fiancée  ,  néanmoins  vis-à-vis  de  ceiax  qui 
ont  contracté  avec  une  fiancée,  cette  incapacité  ne  peut  leur 
être  opposée  que  lorsque  les  fiançailles  ont  été  rendues  pu- 
bliques, par  la  publication  des  bancs  :  autrement  il  seroitin- 
Tiistc  qu'ils  fussent  induits  eu  erreur  par  des  fiançailles  (ju'ils 
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10.  Cette  puissance  donnée  au  fiancé  sur  sa  fiancée,  étant 
«n  effet  anticipé  que  cette  covitume  donne  au  futur  mariage, 
c'est  une  conséquence  que  lorsque  le  mariage  ne  se  fait  pas, 
il  n'j-  a  pas  lieu  à  cette  puissance;  et  que  tout  ce  que  la  fian- 
cée a  fait  sans  l'autorité  de  son  fiancé,  est  valable. 

1 1.  Cette  disposition  de  la  coutume  d'Artois,  qui  assujettit 
les  femmes  fiancées  à  la  puissance  du  fiancé,  ayant  pour  ob- 
jet de  régler  l'état  de  ces  femnies,  est  un  statut  personnel, 
qui  ne  peut  par  conséquent  avoir  lieu  que  sur  les  femmes 
soumises  à  son  empire ,  par  le  damicile  qu'elles  ont  dans  sou 
ressort,  lors  des  fiançailles. 

§.  III.  Comment  l'autorisation  dn  mari  est-elle  suppléée  par  celle  du 

juge, 

ï  a.  Comme  un  mari  pourroit  refuser  d'autoi-iser  sa  femme 
pour  des  actes  qu'elle  a  intérêt  de  faire,  ou  pourroit  être  trop 
éloigné  pour  donner  cette  autorisation  aussi  promptement 
que  le  cas  l'exige,  nos  coutumes  ont  pourvu  à  cela,  en  per- 
mettant en  ce  cas  à  la  femme  de  se  faire  autoriser  par  le  juge, 
sur  le  refus  ou  pour  l'absence  de  son  mari.  La  femme  doit,  eu 
ce  cas, donner  requête  au  juge,  par  laquelle  elle  expose  quel 
est  l'acte  pour  lequel  elle  demande  à  être  autorisée  :  l'absence, 
ou  le  refus  de  son  mari  de  l'autoriser;  duquel  refus  elle  fait 
apparoir  par  la  sommation  qu'elle  lui  en  a  faite.  Le  juge,  en 
connoissance  de  cause,  l'autorise  par  l'ordonnance  qu'il  met 
au  bas  de  sa  requête.  Cette  autorisation  du  juge  est  représen- 
tative de  celle  du  mari,  et  y  supplée  ;  elle  rend  la  femme  ha- 
bile à  faire  l'acte  pour  lequel  le  juge  l'a  autorisée,  de  même 
que  si  elle  étoit  autorisée  par  son  mari. 

i5.  La  seule  difféi-ence  entre  l'autorisation  du  mari  et  celle 
du  juge,  est  que  lorsqu'une  femme,  durant  le  mariage,  a 
contracté  quelque  obligation  ,  n'étant  autorisée  que  par  le 
juge,  le  créancier  ne  peut  se  faire  payer  svu-  les  biens  de  l^^ 
communauté,  tant  qu'elle  subsiste,  si  ce  n'est  jusqu'à  con- 
currence de  ce  que  la  communauté  auroit  profité  de  l'afTairc 
pour  laquelle  la  femme  a  contracté  l'obligation  ;  sauf  à  lui  à 
se  pourvoir,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  sur  les 
biens  de  la  femme  :  au  lieu  que  lorsque  la  femme  a  été  auto- 
risée de  son  mari,  pour  quelque  obligation  qu'elle  a  contrac- 
7.  39 
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tée  durant  le  mariage,  le  mari  ayant  approuvé  l'obligation  , 
ne  peut  s'opposer  au  paiement  que  le  créancier  en  exige  du- 
rant la  communauté;  le  mari  a  seulement  droit  de  prétendre, 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté ,  récompense  de  la 
somme  qui  en  a  été  tirée  pour  l'acquitter  ;  si  la  dette  étoit 
Une  dette  qui  ne  concernât  que  des  affaires  particulières  à  la 
femme ,  dont  elle  eût  seule  profité,  et  dont  elle  fût  seule  dé- 
bitrice. 

14.  Il  reste  à  observer  qu'il  n'y  a  qu'un  juge  séculier  qui 
puisse  accorder  cette  autorisation.  Denisart,  en  ses  notes'sur 
unacte  de  notoriété  du  Chàtelet  de  Paris,  du  22  février  1690, 
rapporte  un  arrêt  de  1729,  qui  a  déclaré  abusive  l'ordon- 
nance d'un  officiai  de  Séez,  séant  à  Mortagne,  par  laquelle 
il  avoit  autorisé  une  femme,  sur  le  refus  de  son  mari,  à  pro- 
céder devant  lui  sur  une  demande  en  réclamation  de  vœux, 
qui  avoit  été  donnée  contre  elle,  devant  lui,  par  son  fils.  La 
raison  est,  que  l'autorisation  du  juge,  qui  rend  la  femme  ha- 
bile, soit  à  contracter,  soit  à  ester  en  jugement,  concerne 
l'état  civil  de  sa  personne,  lequel  est  entièrement  du  ressort 
de  la  puissance  séculière. 

SECTION  II. 

Quelles  sont  les  femmes  qui  ont  besoin  de  l'autorisation  de  leurs  maris  ; 
et  quels  sont  les  maris  qui  peuvent  autoriser  leurs  femmes. 

ARTICLE    PREMIER. 

Quelles  femmes  ont  besoin  de  l'autorisation  de  leurs  maris. 

Nous  traiterons  cette  question  par  rapport,  i°aux  femmes 
séparées  de  biens;  2°  aux  marchandes  publiques;  5°  à  celles 
dont  le  mari  a  perdu  l'état  civil  ;  4"  à  celles  dont  le  mari  a 
perdu  l'usage  de  la  raison;  5°  à  celles  dont  on  ignore  ce  qu'est 
devenu  le  mari;  6°  à  celles  dont  le  mari  passe  pour  mort  dans 
le  public. 

§.  I.  Des  femmes  séparées  de  biens. 

i5.  Lebesoin  qu'a  une  femme  de  l'autorisation  de  son  mari, 
pour  les  contrats  et  autres  actes  qui  se  présentent  dans  le 
commerce  de  la  société  civile»  ayant  son  fondement  dans  la 
puissance  que  son  mari  a  sur  sa  personne,  comme  nous  l'a- 
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Vons  vu  en  la  section  précédente,  et  non  sur  la  communauté 
de  biens  en  laquelle  elle  est  avec  son  mari,  on  en  doit  con- 
iclure  qu'une  femme ,  quoique  séparée  de  biens ,  soit  par  son 
contrat  de  mariage ,  soit  par  une  sentence  de  séparation  in- 
tervenue depuis  Te  mariage  ,  ne  laisse  pas  d'avoir  besoin  de 
l'autorisation  de  son  mari  pour  les  actes  qu'elle  fait,  sauf  pour  , 
ceux  qui  ne  concerneroient  que  la  simple  administration  de 
ses  biens. 

C'est  pourquoi  la  seule  différence  que  la  séparation  de 
biens  met  entre  la  femme  qui  est  séparée  de  biens,  et  celle 
qui  ne  l'est  pas ,  par  rapport  à  la  nécessité  de  l'autorisation  , 
est  que  la  femme  qui  n'est  pas  séparée ,  ne  peut  faire  vala- 
blement aucun  acte,  aucun  contrat,  quel  qu'il  soit,  sans  au- 
torisation de  son  marij  ou  du  juge.  Au  contraire,  la  femme 
séparée  ayant,  par  sa  séparation ,  le  droit  d'administrer  elle- 
même  ses  biens ,  les  coutumes  l'ont  dispensée  de  l'autorisation 
pour  tous  les  actes  qui  ne  concernent  que  la  simple  admi- 
nistration de  ses  biens. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit  en  l'article  234 
de  la  coutume  de  Paris  :  «  Une  femme  mariée  ne  se  petit  obli- 
»ger  sans  le  consentement  de  son  mari,  si  elle  n'est  séparée 
j)par  effet,  ou  marchande  publique.  » 

Le  sens  de  cet  article  est ,  que  la  femme  mariée  qui  n'est 
ïii  séparée,  ni  marchande  publique,  ne  peut  en  aucun  cas, 
par  quelque  acte  ou  par  quelque  contrat  que  ce  soit,  s'obli- 
ger sans  le  consentement  de  son  mari. 

Mais  on  n'en  doit  pas  conclure  que  celle  qui  est  séparée, 
puisse  indistinctement,  pour  quelque  acte  que  ce  soit,  se 
passer  de  l'autorisation  de  son  mari  :  elle  peut  s'en  passer 
seulement  pour  les  actes  et  contrats  qui  ne  concernent  que 
l'administration  de  ses  biens,  que  la  séparation  lui  donne 
droit  d'administrer. 

A  l'égard  de  tous  les  autres  actes,  comme  seroient  les  con- 
trats de  vente  ou  d'échange  d'un  héritage,  un  emprunt  de 
sommes  considérables  ,  l'acceptation  ou  répudiation  d'une 
succession  échue  à  la  femme,  et  généralement  tous  les  actes 
qui  ne  sont  pas  de  simple  administration,  la  femme,  quoi- 
que séparée,  ne  peut  valablement  les  faire  sans  l'autorisation 
de  son  mari,  ou  du  juge. 

iG.  La  coutume  de  Moutargis  s'est  écartée  de  ces  princi- 
pes. Celte  coutume  dispense  entièrement  la  femme  qui  est 
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séparée,  de  se  faire  autoriser  pour  quelques  actes  que  ce  soit, 
de  même  que  si  elle  étoità  cet  égard  délivrée  de  la  puissance 
de  son  mari  :  elle  dit,  au  chapitre  8,  article  6  :  a  Femme  sé- 
>•  parée,  quant  aux  biens  solemnellement,  peut  et  lui  loisl 
»  contracter  et  disposer  de  ses  biens  meubles  et  immeubles, 
«ainsi  et  en  la  manière  qu'elle  pourroit  faire,  si  elle  n'étoit 
»  mariée,  » 

La  coutume  de  Dunois ,  art.  58 ,  a  une  semblable  disposi- 
tion. 

Notre  ancienne  coutume  d'Orléans ,  en  l'article  171 ,  avoit 
la  même  disposition  ;  mais  cet  article  a  été  retranché  lors  de 
la  réformation  :  et  l'on  observe  aujourd'hui  en  cette  coutume, 
de  même  qu'ailleurs ,  que  la  femme  n'est  dispensée  de  l'au- 
torisation ,que  pour  les  actes  de  simple  administration.  Mor- 
nac ,  ad  1.  2 1 ,  cocL  de  procurât.  ,  rapporte  un  arrêt  reiidu  en  la 
coutume  d'Orléans,  l'an  i586,  trois  ans  aprèssa  réformation, 
fluia  jugé  que  la  femme  séparée  avoit  besoin  d'autorisation  , 
pour  i'aniénation  de  ses  immeubles.  Il  est  aussi  rapporté  par 
Lalande. 

Par  la  même  raison ,  lorsque  la  femme  a  vendu,  étant  au- 
torisée de  son  mari,  quelque  héritage  dont  le  prix  n'a  pas  été 
payé  lors  du  contrat,  elle  aura  encore  besoin  de  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  pour  en  recevoir  le  prix ,  lorsque  l'acheteur 
le  paiera  ;  car  il  en  doit  être  fait  un  emploi  auquel  le  mari  a 
intérêt  de  veiller. 

1  ".  Dans  les  coutumes  qui  admettent  le  principe  que  la  sé- 
paration ne  dispense  la  femme  mariée  de  l'autorisation  que 
pour  les  acteé  d'administration,  on  a  douté  si  le  rachat  d'une 
rente  constituée  ,'qvii  étoit  fait  à  une  femme  séparée  à  qui  elle 
elle  étoit  due ,  pouvoit  passer  pour  un  acte  de  pure  adminis- 
tration, La  raison  pour  le  regarder  comme  tel,  étoit  que  ce 
rachat  étant  un  acte  nécessaire,  la  femme  ne  pouvoit  refuser 
son  consentement.  Néanmoins,  comme  il  contient  l'extinc- 
tion,  et  par  conséquent  l'aliénation  du  principal  de  la  rente, 
qui  est  immeuble,  et  que  le  mari  a  intérêt  d'y  être  appelé, 
alin  de  veiller  au  remploi  des  deniers  pour  la  sûreté  deschar- 
gesdumariage,  auxquelles  la  femme  doit  contribuer,  il  a  été 
jugé  que  l'autorisation  du  mari,  ou  du  juge,  à  son  dtfaut , 
étoit  nécessaire.  C'est  pourquoi,  lorsque  le  débiteur  ollVe  le 
rachat  de  la  rente  à  la  femme,  si  elle  ne  rapporte  pas  un  acte 
d'autorisation,  ce  débiteur  peut  demander,  pour  faire  le  ra- 
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clial  sûrement,  et  pour  être  déchargé  des  intérêts,  que  les 
deniers  demeurent  en  dépôt  chez  le  notaire,  jusqu'à  ce  que 
la  femme  ait  rapporté  une  autorisation. 

18.  Il  reste  à  observer,  que  pour  qu'une  femme  puisse  être 
regardée  comme  séparée ,  et  qu'elle  puisse  en  conséquence 
faire  ,  sans  autorisation ,  les  actes  d'administration  de  ses 
biens ,  il  ne  suffit  pas  qu'elle  ait  obtenu  une  sentence  de  sé- 
paration ;  il  faut  que  cette  sentence  ait  été  mise  à  exécution , 
soit  parla  restitution  de  la  dot,  soit  par  des  poursuites  pour 
se  la  faire  restituer,  qui  soient  subsistantes.  C'est  ce  que 
signifient  ces  termes  de  l'article  204,  ci-dessus  rapportés, 
séparée  par  effet, 

La  raison  est,  qu'une  sentence  de  séparation,  lorsqu'elle 
n'est  pas  suivie  d'exécution,  est  regardée  comme  nulle  et  non 
avenue,  comme  nous  Le  verrous  en  notre  traité  de  la  commu- 
uauté,  n.  5i8. 

i().  La  simple  cause  d'exclusion  de  la  communauté  ne  dis- 
pense la  femme  de  l'autorisation  pour  aucun  acte;  car  cette 
clause  ne  prive  pas  le  mari  du  droit  de  jouir  des  biens  de  sa 
femnic,  ad  sasl'uundaoneramatriinotiiL  :  cette  clause  n'en  laisse 
pas  l'administration  à  la  femme,  comme  nous  le  verrons  en 
jiotre  traité  de  la  communauté,  n.  56 1. 

§.  II.  De  i^  f^me  ,  marchande  publique. 

Ci  ' 

.  .20.  La  coutume  de  Paris,  après  avoir  parlé  de  la  femme 
séparée,  parle  aussi  de  la  femme ,  marchande  publique  :  elle 
dit,  article  206  :  «  La  femme,  marcliaiule  publique  ,  se  peut 
»  obliger  sans  son  mari,  toucliantle  fait  et  dépendance  de  la- 
»  dite  marchandise.  »  ::'• 

L'article  235  explique  ce  (fue  la  coutume  entend  par  niar- 
cliande  publique.  Il  y  est  dit  :  «  La  femme  n'est  réputée  mar- 
»  chaude  publique,  pour  débiter  les  marchandises  dont  sou 
«mari  se  mêle;  mais  elle  est  réputée  marchande  publique, 
«quand  elle  fait  marchandise  séparée,  et  autre  que  celle  de 
»son  mari.  » 

La  femme  d'un  marchand ,  quoiqu'elle  aide  son  mari  dans 
son  commerce ,  n'est  donc  pas  ce  que  la  coutume  entend  par 
une  marchande  publique  :  elle  ne  peut,  de  même  que  toute 
autre  femme ,  faire  valablement,  en  son  propre  nom ,  aucun 
acte  ni  aucun  contrat,  sans  l'autorisation  de  son  mari;  et» 
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lorsqu'elle  débite  dans  la  boutique  de  son  mari ,  et  qu'elle  fait 
quelques  autres  espèees  de  marchés ,  que  son  mari  est  dans 
l'habitude  de  lui  permettre  de  faire ,  ce  n'est  pas  elle  qui  est 
censée  contracter;  elle  ne  fait  que  prêter  son  ministère  à  son 
mari,  qui  est  censé  contracter  par  son  ministère.  Elle  est  eu 
cela  semiblable  à  un  facteur,  ou  à  une  fille  de  boutique ,  les- 
quels, lorsqu'ils  contractent  pour  leur  maître,  ne  sont  paa 
censés  contracter  en  leur  nom,  et  ne  s'obligent  pas,  mais  obli- 
gent leur  maître,  qui  est  censé  faire  lui-même ,  par  leur  mi- 
nistère, les  contrats  qu'ils  font  pour  lui,  et  qu'il  eist  dans  l'ha- 
bitude de  faire  par  leur  ministère. 

Pour  qu'une  femme  soit  niarchande  publique,  et  dans  le 
cas  de  l'article  de  la  coutume ,  il  faut  donc  qu'elle  fasse  pu- 
bliquement im  commerce  dont  son  mari  ne  se  mêle  pas,  soit 
que  son  mari  n'en  fasse  tiucun,  soit  qu'il  en  fasse  un  difFé- 
îent  de  celui  de  sa  femme. 

21.  La  femme,  marchande  publique,  peut,  sansavoir  besoin 
d'autorisation ,  faire  valablement  tous  les  contrats  qui  dépen- 
dent de  son  commerce,  tels  que  sont  les  ventes  et  les  achats 
des  niarcliandises  de  son  commerce,  les  achats  des  ustensiles, 
les  louages  -des  ouvriers  et  ouvrières  qu'elle  emploie  pour 
son  commerce,  les  lettres  de  change  qu'eHe  donne,  qvi'elle 
endosse  ou  qu'elle  accepte  pour  le  fait  de  son  commerce,  etc. 

L'utilité  du  commercé  elfe  nécë^sit-é  ont  fait  dispenser  la 
marchande  publique,  de  l'avitorisafion  pour  ces  actes;  cette 
femme  n'ayant  pas  toujours  son  mari  à  ses  côtés  ,  qui  puisse 
l'autoriser  pour  ces  actes,  lésquelis  souvent  né  sonfFrenl  pas 
de  retardement. 

22.  La  marchande  publique,  non-seulement  s'oblige  elle- 
même  par  lesdits  contrats  ;  elle  oblige  aussi  son  mari ,  lors- 
qu'elle est  commune  :  (Etant  marchande  publique ^  dit  l'arti- 
cle 234,)  elle  s' oblige' et  son  mari ,  touchant  le  fait  et  dépendance 
de  ladite  marchandise ,  et  même  par  corps. 

La  raison  est,  que  l'approbation  que  le  mari  est  censé 
donner  au  commerce  que  fait  sa  femme  à  son  ^^l  et  su,  ren- 
ferme une  approbation  de  tous  les  contrats  qu'elle  fait  qui  eh 
dépendent,  et  une  accession  de  sa  part  aux  obligations  qui 
en  naissent. 
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§.  III.  De  la  femme  dont  le  mari  a  perdu  l'état  civil. 

20.  Le  besoin  qu'ont  les  femmes  de  l'autorisation  de  leurs 
maris,  étant,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n.  2  et  5,  un 
effet  civil  de  la  puissance  que  les  maris  ont  sur  elles,  il  suit 
delà  ,  que  lorsque  le  mari  a  perdu  son  état  civil  par  une  con- 
damnation aune  peine  capitale,  ayant,  en  ce  cas,  perdu  tous 
les  droits  qu'il  avoit  dans  la  société  civile  dont  il  est  retran- 
ché ,  et  par  conséquent  le  droit  de  puissance  qu'il  avoit  sur  sa 
femme ,  quant  aux  effets  civils ,  la  femme ,  qui  est  délivrée 
de  cette  puissance  à  cet  égard,  peut  faire  tousles  actes  et  con- 
trats qu'elle  juge  à  propos  de  faire,  sans  avoir  besoin  de  l'au- 
torisation de  son  mari ,  de  même  que  si  elle  étoit  fille  ou 
veuve. 

Elle  n'a  pas  non  plus  besoin  de  se  faire  autoriser  par  le 
juge;  car  cette  autorisation  n'étant  que  représentative  et  sup- 
plétive de  celle  dvi  ir.ari,  elle  ne  p€ut  être  nécessaire  à  une 
femme  qui,  étant  délivrée  de  la  puissance  de  son  mari, 
quant  aux  effets  civils,  n'a  plus  besoin  de  l'autorisation  de 
son  mari. 

24.  Lorsque  c'est  par  contumace  que  le  mari  a  été  con- 
damné à  une  peine  capitale,  on  ne  peut  contracter  sûrement 
avec  la  femme ,  si  elle  n'est  au  moins  autorisée  par  le  juge  , 
à  défaut  de  l'autorisation  du  mari.  Il  est  vrai  que  si  le 
mari  meurt  après  les  cinq  ans  écoulés  depuis  l'exécution  de 
la  sentence,  sans  s'èlre  représenté,  il  est  censé  avoir  perdu 
l'état  civil,  du  jour  de  l'exécution  de  la  sentence  ;  et,  en  consé- 
quence, tousles  actes  faits  depuis  par  la  femme,  quoiquesans 
autorisation,  sont  valables.  Mais  si  le  mari  est  mort  dans  les 
cinq  ans,  ou  s'il  s'est  représenté,  ou  a  été  arrêté,  la  contu- 
mace étant  en  ce  cas  mise  au  néant,  et  n'ayant  eu  aucun 
effet ,  la  femme  ne  sera  pas  censée  avoir  été  délivrée  de  la 
puissance  de  son  mari,  et,  en  conséquence,  tous  les  actes  par 
elle  faits  sans  autorisation ,  seront  nuls. 

§.  IV.  De  la  femme  dont  le  maii  est  tombé  en  démence. 

25.  Lorsqu'un  mari  est  tombé  dans  un  état  de  démence, 
cet  état  étant  une  infirmité  qui  peut  lui  être  survenue  sans 
sa  faute ,  ne  doit  le  priver  d'aucun  de  ses  droits ,  ni  par  con- 
séquent du  droit  de  puissance  qu'il  a  sm-  sa  femme;  il  en 
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empêche  seulement  rexcrcice.  La  femme  demeurant  donc 
toujoiirs  sous  puissance  de  mari,  à  défaut  de  rautorisation 
que  ce  mari  ne  peut  lui  donner,  elle  doit  avoir  recours  à  celle 
du  Juge,  qui  en  est  représentative. 

26.  Lorsque,  dans  ce  cas,  la  femme  est  créée  curatrice  par 
le  juge,  à  la  personne  et  aux.  biens  de  son  mari,  sa  nomina- 
tion à  cette  curatelle  renferme  nécessairement  une  autorisa- 
tion pour  administrer,  tant  les  biens  de  son  mari,  que  les 
siens.  La  femme  n'a  donc  pas  besoin  d'aucune  autre  autori- 
sation. Mais  elle  uepourroit,  sans  vine  autorisation  particu- 
lière du  Juge,  aliéner  quelqu'un  de  ses  héritages,  accepter 
ou  répudier  une  succession  qui  lui  seroit  échue  ,  et  faire 
tout  autre  acte  qui  excéderoit  les  bornes  d'une  adminis- 
tration. 

§.  V.  De  la  reiume  dont  on  ignore  ce  qu'est  devenu  le  marî. 

27.  Quoiqu'on  ignore  où  est  le  mari,  et  qu'il  soit  incertain 
s'il  est  vivant  ou  mort,  la  femme  doit  avoir  recours  à  l'auto- 
risation du  Juge ,  pour  suppléer  à  celle  du  mari;  car,  ne  pou- 
vant pas  être  délivrée  de  la  puissance  de  son  mari  que  par  la 
mort  naturelle  ou  civile  de  son  mari,  ni  par  conséquent  re- 
cbuvrer  sans  cela  le  pouvoir  de  contracter  sans  autorisation, 
qu'elle  a  perdu  en  se  mariant,  elle  ne  pourroit  pas  établir  la 
'Validité  des  contrats  et  autres  actes  qu'elle  auroit  faits  sans 

autoris-ition ,  faute  de  pouvoir  prouver  que  lorsqu'elle  a  fait 
ces  actes,  son  mari  étoit  mort,  et  qu'elle  avoitle  pouvoir  de 
contracter  sans  autorisation. 

Néanmoins ,  comme  il  n'est  guère  possible  que  la  femme 
ait  recovirs  à  l'autorisation  du  juge,  pour  chacun  des  actes  qui 
sont  à  faire  pour  l'administration  des  biens,  tant  de  son  marî 
qwe  d'elle,  j'aïu-ois  de  la  peine  à  ne  pas  regarder  comme  va- 
lables tous  les  actes  et  contrats  dépure  administration,  quoi- 
que faits  sans  autorisation.  Il  est  pourtant  plus  sûr  que  cette 
femme  se  fasse  autoriser  par  le  juge,  poiu-  cette  adminis- 
tration. 

§.  VI,  De  la  femme  dont  le  mari  passe  pour  mort  dans  le  public. 

28.  Lorsque  la  femme,  et  les  personnes  qui  ont  contracté 
avec  elle,  ont  eu  ujfi  juste  sujet  de  croire  que  son  mari  étoit 
mort,  et  que  la  femme  avoit  en  conséquence  le  pouvoir  de 
contracter    sans   autorisation  ;   comme   lorsqu'un   homme 
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ayant  été  vu  parmi  les  morts,  après  une  bataille,  et  cru  mort, 
quoiqu'il  ne  le  lut  pas,  on  a  donné  des  certificats  en  bonne 
forme  de  sa  mort;  si,  sur  la  foi  de  ces  certificats,  la  femme 
a  fait  plusieurs  contrats  avec  plusieurs  personnes,  sans  auto- 
risation, et  que  le  mari  ait  depuis  reparu,  Je  pense  qu'en  ce 
cas,  tant  la  femme  que  ceux  qui  ont  contracté  avec  elle, 
ayant  eu,  sur  le  fondement  de  ces  certificats,  un  juste  sujet 
d'être  persuadés  de  la  mort  du  mari ,  et  ayant  en  conséquence 
contracté  de  bone  foi,  sans  l'autorisation  qu'on  croyoit  de 
bonne  foi  n'être  plus  nécessaire,  cette  bonne  foi,  tant  de  la 
femme  que  de  ceux  qui  ont  contracté  avec  elle ,  doit  svip- 
pléer  au  défaut  de  la  formalité  de  l'autorisation ,  et  rendre 
ces  contrats  valables.  C'est  le  cas  de  cette  maxime  des  inter- 
prètes, Error  commanis  faclt  jus.  Lorsque  le  public  aun  juste 
sujet  de  croire  qu'une  personne  a  un  état,  que  dans  la  vérité 
elle  n'a  pas,  l'intérêt  du  commerce  de  la  société  civile  exige 
que  cette  personne  puisse  faire  valablement  les  mêmes  actes 
qu'elle  feroit,  si  elle  avoit  véritablement  cet  état;  autrement 
l'erreur  dans  laquelle  est  le  public,  sur  l'état  de  cette  personne, 
troubleroit  le  commerce,  et  seroit  préjudiciable  à  toutes  les 
personnes  qui  auroient  affaire  à  elle.  Suivant  ces  principes , 
dans  l'espèce  proposée,  l'erreur  dans  laquelle  étoit  le  public 
siu'  l'état  de  la  femme  qui  passoit  pour  veuve,  ayant  eu  un 
juste  fondement  dans  les  certificats  en  bonne  forme  qui 
avoient  été  donnés  de  la  mort  de  son  mari,  tous  les  actes  et 
contrais  que  cette  femme,  qui  passoit pourveuve,  quoiqvi'elle 
ne  le  fût  pas,  a  faits  sans  autorisation,  sont  aussi  valables 
que  si  elle  eût  été  effectivement  veuve.  Voyez  Barthole  et 
les  autres  docteurs,  ad  t.  Barbavias  PliUippas,  IF.  de  off.  prco 
toris. 


ARTICLE    II. 


Quels  maris  peuvent  autoriser  leurs  femmes. 

2f).  Un  mari ,  quoique  mineur  ,  a  le  droit  de  puissance 
maritale  sur  la  personne  de  sa  femme,  quoiqu'elle  soit  ma- 
jeure ;  d'où  il  suit  qu'un  mari,  quoique  mineur  ,  a  le  pouvoir 
d'autoriser  sa  femme,  soit  qu'elle  soit  mineure,  soit  qu'elle 
soit  majeure;  ce  pouvoir  étant  un  effet  et  une  dépendance  de 
la  puissance  qu'il  a  sur  elle. 

oo.  Lu  mari  mineur,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  pouvoir  d'alié- 
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ner  ses  propres  biens  immeubles,  a  néanmoins  le  pouvoir 
d'autoriser  sa  femme  majeure, pour  l'aliénation  des  immeu- 
bles de  cette  femme. 

La  femme ,  comme  majeure,  étant  capable  par  elle-même 
d'aliéner  ses  immeubles ,  et  n'ayant  besoin ,  pour  le  faire  va- 
lablement, que  de  l'autorisation  de  son  mari,  raliénalif.i 
qu'elle  en  fait,  autorisée  de  son  mari,  quoique  mineur  j  est 
valable,  et  elle  ne  peut  se  faire  restituer  contre. 

Mais  si  le  mari  mineur  souffre  quelque  préjudice  de  l'au- 
torisation qu'il  a  donnée,  pour  l'aliénation  de  l'immeuble 
de  sa  femme,  n'ayant  pas  reçu  l'équivalent  de  la  jouissance 
de  cet  immeuble,  dont  sa  communauté  est  privée  par  l'alié- 
nation qui  en  a  été  faite ,  les  mineurs  étant  restituables  con- 
tre tous  les  actes  qu'ils  font ,  qui  sont  préjudiciables  à  leurs 
intérêts,  ce  mari  mineur  peut  prendre  des  lettres  de  resci- 
sion contre  l'autorisation  qu'il  adonnée  à  sa  femme,  pour  cette 
aliénation;  et  cette  avitorisation  étant  rescindée  et  annulée  , 
l'aliénation  que  la  femme  a  faite,  se  trouvant  par  ce  moyen 
destituée  d'autorisation,  deviendra  nulle;  rien  de  ce  qu'une 
femme  mariée  fait ,  ne  pouvant  être  valable  sans  autorisa- 
tion. 

Lorsqu'un  mari  mineur  ne  souffre  aucun  préjudice  de 
l'autorisation  qu'il  a  donnée  pour  l'aliénation  d'un  héritage 
de  sa  femme;  comme  lorsqu'il  a  autorisé  sa  femme  majeure, 
pour  faire  à  quelqu'un  donation  entre  vifs  de  son  héritage 
propre,  avec  rétention  d'usufruit,  l'acte  ne  peut  recevoir 
d'atteinte  ni  de  la  part  de  la  femme,  ni  de  la  part  du  mari. 
Il  ne  le  peut  de  la  part  de  la  femme,  puisqu'étant  majeure, 
elle  est  très-capable  de  disposer  de  ses  héritages  par  dona- 
tion entre  vifs,  de  même  qu'à  tout  autre  titre,  pourvu  qu'elle 
soit  autoi'isée  de  son  mari. 

L'acte  ne  peut  pareillenaent  recevoir  d'atteinte  de  la  part 
du  mari;  car,  au  moyen  de  la  rétention  de  l'usufruit,  la 
jouissance  de  l'héritage  devant  toujours  tomber  dans  sa  com- 
munauté, tant  qu'elle  durera,  il  ne  souffre  aucun  préjudice 
de  l'autorisation  qu'il  a  donnée  à  sa  femme,  pour  faire  la 
donation ,  et  il  ne  peut  par  conséquent  être  recevable  à  se 
pourvoir  contre  son  autorisation. 

oi.  Lorsque  la  femme  est  mineure,  le  mari  qui  est  aussi 
mineur,  peut  bien  l'autoriser  quant  aux  actes  pour  lesquels 
les  mineurs  émancipés  n'ont  pas  besoin  de  curateur,  tels  que 
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sont  tous  les  actes  de  simple  administration;  mais  il  ne  peut 
lui  tenir  lieu  de  curateur,  quant  aux  actes  pour  lesquels  les 
mineurs  émancipés  ont  besoin  d'un  curateur,  tels  que  sont 
ceux  qui  concernent  le  fonds  de  quelqu'un  de  kurs  immeu- 
bles. Par  exemple,  il  ne  suffit  pas  que  le  mari,  lorsqu'il  est 
mineur,  ait  été  assigné  avec  sa  femme,  sur  vine  demande 
en  licitation ,  ou  sur  une  demande  en  retrait  donnée  contre 
sa  femme,  et  qu'il  soit  partie  avec  elle  dans  l'instance;  il 
faut  que  la  femme  soit  en  outi'e  assistée  d'un  curateur  pour 
y  défendre. 

Lorsque  le  mari  est  majeur,  il  peut  tenir  lieu  à  sa  femme 
de  curateur. 

53.  A  l'égard  des  actes  que  les  mineurs  ne  peuvent  faire 
valablement,  même  avec  un  curateur,  un  mari,  quoique 
majeur,  ne  peut  les  rendre  valables,  en  autorisant  sa  femme 
mineure  pour  les  faire. 

Par  exemple,  l'aliénation  volontaire  que  la  femme  mi- 
neure auroit  faite  de  quelqu'un  de  ses  immeubles,  nelaisse- 
roit  pas  d'être  nville,  quoiqu'elle  eût  été  autorisée  par  son 
ttiari  majeur.  L'autorisation  du  mari  n'est  pas  néanmoins, 
en  ce  cas,  tout-à-fait  inutile;  car  l'incapacité  qui  résvilte  de 
la  minorité  de  la  femme,  pour  les  aliénations  volontaires  de 
ses  immeubles,  n'étant  qu'une  incapacité  relative,  qui  n'est 
établie  qu'en  faveur  de  la  mineure,  la  nullité  des  aliénations 
volontaires  de  ses  immeubles,  que  la  femme  mineure  a  faites 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  n'est  qu'une  nullité  rela- 
tive, qvii  donne  seulement  à  la  femme  le  droit  de  se  pourvoir 
contre,  et  qui  cesse  par  l'approbation  que  la  femme,  deve- 
nue majeure,  donne  à  ces  actes,  soit  expressément,  soit 
tacitement,  en  laissant  passer  le  temps  dans  lequel  elle  doit 
se  pourvoir  contre.  Au  contraire,  l'incapacité  en  laquelle  est 
une  femme  mariée,  de  rien  faire  sans  autorisation,  étant 
une  incapacité  absolue ,  la  nullité  des  actes  qu'elle  fait  sans 
autorisation,  est  une  nullité  absolue  :  ces  actes  ne  peuvent 
jamais  devenir  valables,  et  il  n'est  pas  besoin  de  se  pourvoir 
contre. 
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SECHOK    111. 

Pour  quels  actes  et  pour  quelles  obligations  l'autorisation  du  mari  est-elTe 
nécessaire;  et  en  quels  cas  la  feumie  peut-elle  ester  en  jugement  sanj 
tion  mari. 

§.   I.  Pour  quels  actes. 

33.  L'article  de  la  coutume  cité  ci-dessus,  dit  :  Femme 
mariée  ne  peut  donner,  aliéner,  ne  aucunement  contracter,  etc. 

Ces  termes,  ve  peut  aliéner,  comprennent  les  aliénations  de 
meubles  aussi  bien  qvie  les  aliénations  d'immeubles;  les 
aliénations  nécessaires  aiissi  bien  que  les  volontaires.  Une 
femme  mariée  ne  peut  donc,  sans  autorisation,  recevoir  va- 
lablement le  paiement  des  sommes  ou  choses  qui  lui  sont 
dues;  car  le  paiement  qui  est  fait  à  un  créancier ,  renferme 
tine  aliénation  de  sa  créance. 

Lorsque  la  femme  paie  sans  autorisation  ce  qu'elle  doit^ 
le  paiement  pourroit  paroître,  selon  la  subtilité  du  droit, 
n'être  pas  valable,  parce  qu'un  paiement  est  une  aliénation 
des  choses  payées.  Néanmoins;,  lorsque  la  dette  n'est  pas 
contestée,  et  que  le  terme  du  paiement  est  venu,  on  doit, 
pour  éviter  le  circuit  d'actions,  déclarer  valable  le  paiement 
qui  en  a  été  fait  par  la  femme,  quoique  sans  autorisation. 
Cela  sur-tout  doit  avoir  lieu  lorsque  le  créancier  a  dépensé 
de  bonne  foi  les  deniers  qui  lui  ont  été  payés.  Arg.  t.  g, 
^.  2,  ff.  de  autiï.  lut. 

Il  suit  aussi  de  là  qu'une  femme  mariée  ne  peuf ,  sans  au- 
torisation, répudier  une  succession  qui  lui  est  déférée;  car 
cette  répudiation  seroit  une  espèce  d'aliénation  du  droit  qui 
lui  est  déféré. 

Elle  ne  peut  pas  non  plus,  sans  l'autorisation  de  son  mari 
^ou  du  juge,  accepter  une  succession,  ni  expressément,  ni 
en  faisant  ce  qui  passe  pour  être  acte  d'héritier;  car  l'accep- 
tation d'une  succession  renferme  une  obligation  que  l'héritier 
contracte  envers  les  créanciers  et  légataires  de  la  succession; 
la  femme  n'étant  pas  capable  de  contracter  une  obligation 
sans  autorisation,  ne  peut  par  conséquent  accepter  une  suc- 
cession sans  autorisation. 

34-  Par  ces  termes,  ne  aucunement  contracter ,  la  coutume 
déclare  nuls  tous  les  contrais  (pic  la  femme  fait  sans  auto- 
risation, soit  qu'ils  lui  soient  préjudiciables,  soit  même  qu'ils 
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îuî  soient  avantageux  :  elle  ne  peut  pas  plus  obliger  les  avi- 
Ires  envers  elle,  que  s'obliger  envers  les  autres.  L'ordon- 
nance de  173 1  a  confiriné  ces  principes,  en  déclarant  qu'une 
femme  mariée  ne  pouvoit,  sans  autorisation,  accepter  vala- 
blement une  donation  qui  lui  étoit  faite,  comme  nous  l'avons 
\u  suprà,  n.  l\. 

55.  Outre  les  exceptions  que  soufflent  ces  principes,  à 
l'égard  des  femmes  séparées  et  des  femmes  marchandes  pu- 
bliques ,  que  nous  avons  rapportées  en  la  section  précé- 
dente, les  auteurs  qui  ont  traité  de  cette  matière,  ont  coutume 
d'en  apporter  encore  quelques  autres  :  ils  ont  coutume  d'ex- 
cepter de  la  nécessité  de  l'autorisation ,  le  contrat  fait  par 
luie  femme,  pour  retirer  son  mari  de  prison.  Cette  opinion 
est  fondée  sur  un  arrêt  du  27  août  i564,  rendu  consuUis 
classibus,  dans  l'espèce  duquel  le  mari  prisonnier  avoit  passé 
procviration  à  sa  femme,  pour  vendre  une  nxétairie,  à  l'effet 
d'employer  le  prix  à  satisfaire  le  créancier  qui  le  retenoit  en 
prison.  Il  avoit  omis,  par  la  procuration,  d'autoriser  sa 
lemme.  La  femme  qui  avoit  vendu  la  métairie,  et  employé 
le  prix  à  délivrer  son  mari  de  prison,  ayant  été  depuis  povir- 
.suivie  en  garantie  par  l'acheteur  qui  soviffroit  éviction,  avoit 
opposé  à  l'acheteur,  contre  son  obligation  de  garantie,  le 
défaut  d'autorisation ,  et  même  elle  avoit  pris  des  lettres  de 
rescision  ;  mais  elle  en  fut  déboutée  par  l'arrêt. 

56.  Lebrun,  qui  rapporte  cet  arrêt,  fait  trois  observ'a- 
tions.  Il  observe,  1°  que  le  sentiment  du  barreau  est  de 
restreindre  cette  exception  au  cas  auquel  le  mari  n'auroit  pu 
être  retiré  autrement  de  prison  ,  y  étant  retenu  pour  une 
dette  à  l'égard  de  laquelle  un  débiteur  n'est  pas  admis  aa 
bénéfice  de  cession. 

37.  La  coutume  de  Normandie,  qui  approuve  non-seule- 
ment l'obligation  de  la  femme,  mais  même  la  vente  de  ses 
héritages  dotaux,  pour  rédimer  son  mari  de  prison,  art.  541, 
dit  :  Pour  rédimer  son  mari  de  prison ,  de  guerre ^  ou  de  cause 
non  civile. 

58.  Lue  seconde  observation  que  fait  Lebrun,  est  qu'une 
femme  peut  bien  être  dispensée  d'autorisation  dans  un  con- 
trat fait  pour  délivrer  de  prison  son  mari  qui  y  est  constitué, 
mais  qu'il  en  est  autrement,  lorsque  le  contrat  n'est  fait  que 
pour  empêcher  qu'il  y  soit  constitué.  Arrêt  rapporté  par 
Soefve ,  du  25  mai  i653,  t.  1,  cent.  [\,  40. 
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59.  Il  fait  une  troisième  observation,  qui  est,  que  mêm6 
lorsqu'il  s'agit  de  retirer  de  prison  le  mari  qui  y  est  dt-jà 
constitué,  la  femme,  lorsqu'elle  est  mineure,  ne  peut  s'o- 
bliger sans  l'autorisation  du  juge.  Dufresne,  tome  i  de  son 
Jûtirnal,  tiv.  6.,  c/iap.  i5,  sur  la  fin^  dit  que  M.  Talon  ea 
faisoit  une  maxime. 

40.  Quelques  auteurs  ont  aussi  pensé  que  la  femme  ma- 
riée pouvant  contracter  sans  autorisation,  pour  retirer  son 
mari  de  prison  ,  elle  le  pouvoit  aussi  pour  s'en  retirer  elle- 
même  ,  lorsqu'elle  y  étoit  constituée  pour  stellionat. 

Lebrun  est  d'avis  contraire.  Il  dit  que  si  le  défaut  d'au- 
lorisaHon  n'est  pas  considéré,  lorsqu'une  femme  a  con- 
tracté pour  délivrer  son  mari  de  prison ,  c'est  par  une  raison 
qui  est  particulière  au  mari,  qui  est  que  la  nécessité  de 
l'autorisation  ayant  été  établie  en  faveur  du  mari,  elle  ne 
doit  pas  être  rétorquée  contre  lui  dans  une  occasion  aussi 
importante.  Celte  raison  n'ayant  pas  d'application  à  la 
femme,  elle  ne  doit  pas  être  dispensée  d'autorisation,  lors- 
qu'elle contracte  pour  se  délivrer  de  prison,  puisqu'il  ne 
tient  qu'à  elle  d'avoir  recours  à  l'autorisation  du  juge,  lors- 
que son  mari  lui  refuse  la  sienne. 

Mais  lorsqu'une  femme  mariée,  marchande  publique, 
a  été  constituée  prisonnière,  pour  fait  de  son  commerce, 
Lebrun  convient  que  le  contrat  qu'elle  fait  avec  le  créan- 
cier qui  la  retient  en  prison,  pour  en  sortir,  est  valable 
sans  autorisation  ;  car  il  est  flu  nombre  des  contrats  re- 
latifs à  son  commerce,  pour  lesquels  nous  avons  vu  que  la 
femme ,  marchande  publique,  n'avoit  pas  besoin  d'autori- 
sation. 

41.  Outre  le  cas  auquel  la  femme  a  contracté  sans  auto- 
risation ,  pour  retirer  son  mari  de  prison ,  les  arrêts  ont 
passé  quelquefois  par-dessus  la  formalité  de  l'autorisation, 
dans  des  cas  qui  leur  ont  paru  favorables.  Mornac,  ad  l.  2, 
ff.  S.  C.  Vell.  ;  et  Chenu,  q.  n6,  rapportent  un  arrêt  du 
11  avril  iSgS,  qui  a  déclaré  valable  un  contrat  par  lequel 
une  femme,  en  l'absence  de  son  mari,  avoit,  sans  autori- 
sation, constitué  une  dot  modique  à  sa  fille.  L'annotateur 
de  Lebrun  en  rapporte  un  autre  du  i5  mars  i65i,  qui  a 
pareillement  déclaré  valable  un  contrat  de  dotation  fait 
par  une  femme  non  autorisée,  pour  l'entrée  en  religion  de 
sa  fdle.  Ces  arrêts  ne  doivent  pas  être  tirés  à  conséquence  : 
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une  femme  doit ,  en  ce  cas ,  avoir  recours  à  Tautorisation  du 
juge ,  lorsqu'elle  ne  peut  avoir  celle  de  son  mari. 

42.  Ricard,  Lebrun  et  d'autres  auteurs  exceptent  encore 
de  ia  nécessité  de  l'autorisation ,  les  contrats  qui  inter- 
viennent durant  le  mariage  entre  le  mari  et  la  femme,  tels 
que  sont  les  dons  mutuels.  Les  moyens  sur  lesquels  ils 
fondent  leur  opinion,  ne  me  paroissent  pas  solides.  Ils 
disent,  l'que  le  besoin  qu'a  la  femme  de  l'autorisation  de 
son  mari,  étant  un  droit  établi  en  faveur  du  mari,  on  ne 
doit  pas  le  rétorquer  contre  lui,  et  opposer  le  défaut  d'au- 
torisation contre  des  contrats  de  sa  femme,  lorsqu'il  a  in- 
térêt qu'ils  soient  valables. 

Ce  principe  est  démenti  par  l'ordonnance  de  i^Si,  art.  g, 
qui  déclare  nulles  les  donations  que  la  femme  a  acceptées 
sans  être  autorisée,  soit  que  la  femme  soit  commune,  soit 
qu'elle  soit  sépai'ée ,  quoique  le  mari ,  lorsque  la  femme 
est  commune,  ait  intérêt  qu'elles  soient  valables,  puisque  sa 
rommvinauté  en  profiteroit. 

Ils  disent ,  2°  que  le  mari  ne  peut  autoriser  sa  femme 
dans  un  contrat  qui  intervient  entre  elle  et  lui,  qaam  ncmo 
possit  auctor  esse  in  rem  suam.  La  coutuine,  en  permettant 
expressément  le  don  mutuel  entre  mari  et  femme,  pour 
lequel,  dit-on,  le  mari  ne  peut  autoriser  sa  femme,  dispense 
tacitement  cet  acte  de  l'autorisation. 

Cette  seconde  raison  n'est  pas  bonne.  Si  un  tuteur  ne 
peut  pas  être  auctor  in  rem  suam,  c'est  que  l'autorité  du 
tuteur  étant  requise  pour  veiller  à  l'intérêt  du  mineur,  un 
tuteur  n'est  pas  propre  à  autoriser  son  mineur,  pour  des 
contrats  dans  lesquels  le  tuteur  a  un  intérêt  contraire  à 
celui  du  mineur;  ce  qui  ne  reçoit  aucune  application  à 
l'autorisation  du  mari,  qui  n'intervient  pas  pour  veiller  aux 
intérêts  de  la  femme,  qui  est  capable  d'y  veiller  elle-même, 
mais  pour  habiliter  sa  femme  à  contracter:  or,  il  peut  éga- 
lement l'habiliter  pour  un  contrat  qui  intervient  entre  lui 
et  sa  femme,  comme  pour  des  contrats  que  sa  femme  fait 
avec  des  tiers.  C'est  pourquoi,  nonobstant  l'avis  de  ces 
auteurs,  il  est  plus  sûr  que  le  mari  autorise  sa  femme  dans 
les  contrats  qui  interviennent  entre  lui  et  elle.  Auzanet 
rapporte  un  arrêt  du  28  août  i655,  qui  a  déclaré  nul, 
contre  le  mari,  un  don  mutuel,  faute  d'autorisation  de  la 
femme. 
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45.  De  dvtnt  commun,  la  femme  n'a  besoin  d'autorisa- 
tion que  pour  les  actes  entre  vifs;  elle  n'en  a  pas  besoin 
pour  des  dispositions  testamentaires.  C'est  ce  qui  résulte  de 
ces  termes  de  la  coutume,  ne  peut  contracter  entre  vifs; 
lesquels  restreignent  formellement  la  nécessité  de  l'auto- 
risation aux  actes  entre  vifs  :  d'où  il  suit  qu'elle  n'est  point 
requise  pour  les  dispositions  testamentaires.  La  raison  est, 
1°  qu'il  est  de  la  nature  de  ces  dispositions,  d'être  l'ouvrage 
de  la  volonté  seule  du  testateur,  sans  que  celle  d'aucune 
autre  personne  y  doive  influer;  2'  que  les  testaments  étant 
la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt  le  testateur,  ils 
n'ont  leur  être  qu'au  temps  delà  mort  du  testateur,  temps 
auquel  cesse  la  puissance  que  le  mari  avoit  sur  la  per- 
sonne de  sa  femme,  et  auquel  doit  par  conséquent  cesser  la 
nécessité  de  l'autorisation. 

44-  11  y  a  néanmoins  quelques  coutumes  qui  assujettissent 
la  femme  mariée  à  l'autorisation,  même  pour  ses  dispositions 
testamentaires  :  telles  sont  celles  du  Nivernois,  Bourbonnois, 
Bom-gogne ,  Normandie ,  etc. 

La  disposition  de  ces  coutumes  ayant  pour  objet  de  régler 
l'état  de  la  personne  mariée,  et  l'étendue  de  la  dépendance 
en  laquelle  elle  est  de  son  mari ,  doit  être  regardée  comme 
un  statut  personnel;  et  elle  ne  peut,  en  conséqvience,  sui- 
vant la  nature  des  statuts  personnels,  exercer  son  empire 
que  sur  les  personnes  qui  y  sont  sujettes,  par  le  domicile 
qu'elles  ont  dans  son  ressort.  C'est  pourquoi  une  femme 
mariée,  qui  a  son  domicile  sous  une  coutume  qui  n'exige  pas 
l'autorisation,  peut,  sans  autorisation,  disposer  par  testa- 
ment de  tous  ses  biens,  même  de  ceux  situés  sous  les  cou- 
tumes qui  l'exigent. 

Vice  versa ,  vxne  femme  mariée,  domiciliée  sous  une  cou- 
tume qvii  exige  l'autorisation  du  mari,  pour  le  testament 
des  femmes  mariées,  ne  peut,  sans  cette  autorisation,  dis- 
poser par  testament,  même  de  ceux  de  ses  biens  qui  sont 
situés  sous  des  coutumes  qui  ne  l'exigent  pas,  suivant  la 
nature  des  statuts  personnels,  qui  exercent  leur  empire  sur 
les  personnes  qui  y  sont  sujettes ,  par  rapport  à  tous  leurs 
biens ,  quelque  part  qu'ils  soient  situés. 

45.  Si  une  femme  domiciliée  sous  une  coutume  qui 
requiert  l'autorisation  du  mari,  pour  les  testaments  de» 
femmes  mariées,  a  luit  sou  tçstument  sans  autorisatiou,  le 
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Vtce  en  seroit-il  purgé  par  la  translation  de  domicile  des 
conjoints,  sous  une  coutume  qui  ne  demande  pas  l'autori- 
sation? La  raison  de  douter  est,  que  le  testament  ne  rece- 
vant sa  perfection  qu'au  temps  de  la  mort  du  testateur,  il 
semble  que  pour  que  le  testament  de  cette  femme  soit  va- 
lable, il  suffit  qu'elle  ait  été,  au  temps  de  sa  mort,  capable 
de  le  faire ,  sans  l'autorisation  de  son  mari.  La  loi  1 ,  §.  8 , 
de  bon.  passes,  sec.  tab. ,  décide,  au  contraire,  que  pour 
qu'un  testament  soit  valable,  il  faut  que  le  testateur  ait  eu 
la  capacilé  de  tester,  aussi  bien  au  temps  de  la  confection 
du  testament,  qu'au  temps  de  sa  mort  :  Exlgit  piretor  ut  is 
CLijus  bonoriim  possessio  [secanf/ùm  tabulas)  datar,  atroque  tem^ 
porc  jus  tcstamenti  faciendi  habuerit ,  et  qao  tcstamcntum  fecit , 
et  quà  vtoritur.  La  raison  est,  que  le  principe,  que  les  testa- 
ments reçoivent  leur  perfection,  lors  de  la  mort  du  testa- 
teur, suppose  qu'il  y  a  un  testament  qui  a  précédé  la  mort, 
auquel  la  mort  donne  la  perfection  qui  lui  manquoit;  savoir, 
l 'irrévocabilité,  et  la  force  de  donner  un  droit  aux  personnes 
au  profit  de  qui  les  dispositions  sont  faites  :  mais  la  mort 
du  testateur  ne  peut  donner  cette  perfection  à  un  acte  nul, 
par  l'incapacité  en  laquelle  étoit  de  le  faire  la  personne  qui 
l'a  fait;  un  acte  nul  ne  pouvant  être  perfectionné,  le  néant 
n'étant  pas  susceptible  de  perfection.  La  femme,  dans  cette 
espèce,  ayant  donc  été  incapable  de  faire  le  testament  qu'elle 
a  fait,  faute  de  l'autorisation  qu'exigeoit  la  loi  à  laquelle 
elle  étoit  alors  sujette»  sa  mort  ne  peut  le  confirmer. 

46.  Lorsque  la  femme  mariée  a  fait  son  testament  sans 
autorisation  ,  dans  un  temps  auquel  elle  n'en  avoit  pas  be- 
soin ,  étant  alors  domiciliée  sous  une  coutume  qui  ne  l'exige 
pas,  sera-t-il  valable,  si,  au  temps  de  sa  mort,  elle  se  trouve 
domiciliée  sous  une  covitume  qui  l'exige  ? 

Il  semble  qu'il  ne  le  peut  être;  car  la  loi  ci-dessus  rap- 
portée exige,  dans  le  testateur,  la  capacité  de  tester  au  temps 
de  sa  mort.  La  raison  est,  que  les  testaments  étant  les  der- 
nières volontés  dans  lesquelles  meurt  le  testateur,  et  ne  re- 
cevant par  conséquent  leur  perfection  qu'au  temps  de  la 
mort  du  testateur,  il  est  nécessaire,  pour  qu'un  testament 
soit  valable,  que  le  testateur  soit,  lors  de  sa  mort,  capable 
de  tester.  Or,  dit-on,  cette  femme  qui  se  trouve,  lors  de  sa 
mort,  sujette  à  une  coutume  qui  demande  Tautorisation  du 
mari,  pour  les  testament»  des  femmes  mariées,  n'ayant  point 
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été  autorisée  pour  faire  le  sien,  se  trovjve,  lors  de  sa  mort, 
incapable  de  tester;  ces  coutumes  ne  réputant  les  femmes 
capables  de  tester,  que  lorsqu'elles  sont  habilitées  et  autori- 
sées par  leurs  maris. 

Contre  le  principe ,  que  pour  qu'un  tesl  ament  soit  valable , 
il  i'avit  que  le  testateur  ait  eu  ,  lors  de  sa  mort ,  la  capacité 
de  tester,  on  opposera  peut-être  ce  qui  est  dit  en  la  loi  20, 
5.  4,  ff.  qui  testam. ,  qui  décide  que  le  testament  d'un  fou, 
qu'il  a  fait  avant  qu'il  fût  devenu  fou ,  est  valable  :  d'où  on 
conclut  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'un  testament  soit 
valaijle^  que  le  testateur  ait  été,  au  temps  de  sa  mort,  capa- 
ble de  tester,  puisque  le  leslament  d'un  homme  qui  meurt 
fou,  est  valable,  quoiqu'un  fou  soit  incapable  de  tester. 

La  réponse  est,  qu'on  doit  faire  une  grande  dilTérence 
enlvc  vui  empêchemeat  de  fait  à  la  confection  du  testament, 
et  ime  incapacité  de  droit  de  tester,  qui  résulte  de  l'état  de 
la  personne.  La  folie  ne  forme  qu'un  empêchement  de  fait. 
TJn  père  de  famille  fou  a,  par  son  état  de  père  de  famille,  le 
ciroit  et  incapacité  de  tester.  La  folie  n'est  qu'un  empêchement 
de  fait  c v.i  l'tmpîche  de  pouvoir  user  de  son  droit  :  cet  empê- 
ch'^'H^ent ,  de  même  que  tous  les  autres  empêchements  de  fait 
à  la  confection  d'un  testament,  ne  sont  d'aucune  considé- 
rr.tîoLi  hors  le  temps  de  cette  confection.  Mais  l'empêchement 
de  tester,  en  leqviei  est,  dans  ces  coutumes,  une  femme  ma- 
rifcC  oui  n'est  pas  autorisée  de  son  mari,  est  une  incapacité 
de  droit,  qui  rér.ulte  de  son  état  de  femme  sous  puissance 
de  nT.ri ,  qiù  la  rend^inhabile,  si  elle  n'est  habilitée  et  rendue 
cayablc  parFautorisation  de  son  mari.  Cette  capacité  de  droit 
doit  se  trouver  dans  la  personne  de  la  testatrice,  au  temps  de 
Ka  mort;  le  testament  qui  ne  reçoit  sa  perfection  qu'au  temps 
de  la  mori,  no  pouvant  pas  la  recevoir  dans  un  temps  auquel 
la  tesuvtrice  scroit  incapable  Je  tester. 

On  répond  p\ieux  en  convenant  du  principe,  que  pour 
qu'un  ttstamentsoit  valable,  le  testateur  doit  avoir  la  capa- 
cii^,  r'e=t-à-dirc ,  le  droit  de  lester;  mais  en  soutenant  que, 
da.ij  l'espèce  proposée,  la  femme  avoit,  lors  de  sa  mort,  le 
drcl':  de  tester.  Il  est  vrai  que  la  coutume  à  laquelle  elle 
^'toît  .sujette  lors  de  sa  mort,  appose  au  droit  de  tester  qu'ont 
les  femmes  mariées,  la  condition  de  se  faire  autoriser  de 
leiv-T,  maris,  pour  faire  leur  testament;  parce  que  ces  coutu- 
mes 110  leur  permettent  pas  de  riea  faire,  pas  même  uu  tes- 
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tament,  sans  rimtorisatiou  de  leurs  maris  :  mais  cette  con- 
dition, qui  concerne  ptalùt   la   confection  du    testament, 
que  le  droit  de  disposer  par  testament,  ne  doit  être  requi.se 
et  ne  doit  être  considérte  que  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment.  La  femme,  d;uis  notre  espèce,  n'ayant  pas  été,  lors 
de  la  confection  de  son  testament,  sujette  à  xuic  coutume 
qui  demandât  l'autorisation  du  mari,  il  a  été  fait  valable- 
ment, et  rien  n'empêche  qu'il  ne  puisse  être  confirmé  par 
la  mort  de  cette  femme,  ({ui  a,  lors  de  sa  mort,  le  droit  de 
tester.  Un  testament  qui  a  été  fait  valablement,  lors  de  sa  con- 
fection ,  est  confirmé  par  la  mort  du  testateur,  sans  qu'il  soit 
besoin  qu'il  inlervieruie  pour  cela  aucun  fait  confirmatif  de 
la  part  du  testateur  ;  il  suiïit  qu'il  ne  soit  pas  intervenu  aucun 
fait  contraire,  c'est-à-dire,  qu'il  ne  l'ait  pas  révoqué.   Or, 
l'autorisation  du  mari  n'est  requise  que  pour  ce  que  fait  la 
femme;  il  n'est  donc  pas  besoin  d'avitorisation  pour  que  la 
mort  de  la  femme,  dans  noire  espèce,  confirme  le  testa- 
ment. 

C'est  une  question  entièrement  semblable  à  la  précédente, 
si,  dans  les  coutumes  qui  deniandent  l'aulorisalion  du  mari 
pour  les  testaments  des  femmes  mariées,  le  tcstanscnt  qu'une 
Jille  a  fait  avant  son  mariai;e ,  a  besoin  d'être  confirmé  par 
un  acte  fait  avec  l'autorisation  de  son  mari. 

47.  Dans  les  coutumes  qui  demandent  l'autorisation  du 
mari,  pour  le  testament  des  femmes  mariées ,  une  fcnjme  qui 
a  faitim  testament  avec  l'autorisation  de  son  mari,  a-t-cllc 
besoin  de  son  autorisation  pour  le  révoquer?  Je  ne  la  crois 
pas  nécessaire.  Il  est  de  l'essence  des  dispositions  testamen- 
taires qu'elles  soient  la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt 
le  testateur  :  il  sullit  donc  qu'il  paroisse,  de  quebjue  ma- 
nière que  ce  soit,  que  celte  femme  a  changé  de  volonté  à 
l'égard  de  ses  dispositions  testamentaires,  pour  «ju'elles  né 
puissent  être  valables.  Or  l'acte  par  lequel  elle  les  a  révoquée? 
fait  suifisamment  connoitrc  son  changement  de  volonté, 
quoitpi'elle  ne  se  soit  pas  fait  autoriser  pom*  le  faire. 

C'est  mal-à-propos  que  (iuy-Pape  oppose  la  règle  de  droit, 
Quœc/uc  dissoU'unliir  codem  mudo  quo  colligata  sunt.  Celte  règle, 
qui  suppose  un  lien  déjà  formé,  ne  peut  recevoir  d'app.'ica- 
tion  aux  dispositions  testamentaires ,  qui  ne  peuvent  avoir 
aucun  effet  jusqu'à  ce  qu'elles  aient  été  confirmées  par  la 
mort  du  testateur  qui  meurt  dans  la  môme  volonté. 
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En  vain  aussi  opposeroit-on  que  priiis  testamcntnm  von  mm' 
pitur,  nisi  per  posterius  œquè  perfectum  :  car  c'étoit  une  subti- 
lité du  droit  romain;  et,  quoique  le  testament  ne  fût  pas 
rompu,  quant  à  la  subtilité  du  droit,  ceux  au  profit  de  qui 
les  dispositions  qu'il  contcnoit,  étoient  laites,  ne  pouvoient 
en  profiter  contre  la  volonté  du  testateur  :  His  lelut  indignis 
aaferebatar  sive  heredltas ,  sive  legatum;  1.  12,  ff.  de  his  quœ  ut 
indig.  1.  4,  cod.  d.  Ut.  Ajoutez  que  dans  nos  coutunaes  nos 
testaments  ne  sont  que  ce  qu'étoient  les  codicilles  d'un  intes- 
tat, qui  se  révoquoient  nadd  volantate. 

48.  Ce  qui  a  été  dit  des  testaments ,  ne  doit  pas  être  étendu 
aux  contrats  dont  l'exécution  est  différée  après  la  mort  de  la 
femme  :  l'autorisation  du  mari  est  nécessaire  à  la  femme 
pour  ces  contrats ,  même  dans  les  coutumes  qui  ne  la  de- 
mandent pas  pour  les  testaments, 

La  raison  est,  que  les  testaments  n'ont  aucun  effet  qvi'au 
temps  de  la  mort  de  la  femme,  temps  auquel  cesse  la  puis- 
sance du  mari;  au  lieu  que  les  contrats,  quoique  leur  exé- 
cution soit  différée  après  la  mort  de  la  femme,  ont  néanmoins 
leur  effet  du  jour  de  leur  confection.  C'est  de  ce  jour  qu'ils 
produisent  les  engagements  qui  en  naissent  :  la  femme  n'é- 
tant pas  alors  capable  de  contracter  aucuns  engagements  sans 
l'autorisation  de  son  mari,  elle  ne  peut,  sans  cette  autorisa- 
tion ,  faire  valablement  ces  contrats. 

4o.  La  femme  mariée  n'a  besoin  d'autorisation  que  pour 
les  actes  qu'elle  fait  en  son  nom  :  lorsqu'elle  contracte  comme 
fondée  de  procuration,  soit  de  son  mari,  soit  de  quelque 
autre  personne  que  ce  soit,  il  n'est  pas  besoin  d'autorisation  : 
car  ce  n'est  pa^  elle,  en  ce  cas,  qui  contracte;  c'est  celui 
qui  lui  a  donné  procuration,  qui  contracte  par  son  mi- 
nistère. 

Par  la  même  raison',  lorsqu'une  femme  mariée  arrête  les 
parties  des  marchands  et  artisans,  pour  les  fournitures  faites 
pour  le  ménage,  ces  arrêtés  qu'elle  fait,  par  le  consentement 
tacite  de  son  mari,  qui  est  dans  l'usage  delà  charger  de  ce 
soin,  n'ont  pas  besoin  de  fautorisalion  du  mari  pour  être 
valables;  car  ce  n'est  pas  la  femme  qui  est  censée  faire  en  son 
nom  ces  arrêtés,  c'est  le  mari  qui  est  censé  les  faire  par  le 
ministère  de  sa  femme. 
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Ç.  II.   Pour  quelles  obligations  la  femme  mariée  a-t-elk  besoin  de  l'au- 
torisation de  son  mari. 

5o.  La  coutume  de  Paris  dit  en  termes  généraux,  en  l'ar- 
ticle 234  •  *  Une  femme  mariée  ne  se  peut  obliger  sans  le 
•  consentement  de  son  mari,  si  elle  n'est  séparée,  ou  mar- 
»  chaude  publique.  » 

Quelque  généraux  que  soient  ces  termes ,  ils  sont  néan- 
moins susceptibles  des  distinctions  que  nous  allons  rapporter. 

Cette  maxime ,  que  la  femme  mariée  ne  peut  s'obliger  sans 
le  consentement  et  l'autorité  de  son  mari,  n'est  qu'une  con- 
séquence du  principe  rapporté  ci-dessus ,  Ji.  2 ,  qu'une  femme 
mariée  ne  peut  rien  faire  de  valable  ,  et  qui  ait  quelque  effet 
civil,  si  elle  n'est  habilitée  et  autorisée  par  son  mari  pour 
le  faire.  C'est  pourquoi  la  maxime  doit  être  restreinte  aux 
obligations  qui  naîtroient  de  quelque  fait  de  la  femme,  pour 
lequel  elle  n'auroit  pas  été  autorisée. 

Par  exemple,  une  femme  mariée  n'est  pas  capable  des 
obligations  qui  naissent  de  quelque  contrat  (1)  que  ce  soit, 
ni  de  celles  qui  naissent  d'une  acceptation  de  succession  ,  ou 
d'une  gestion  d'affaires  d'autrui,  ou  d'affaii'es  communes, 
si  elle  n'a  été  autorisée  pour  faire  ces  contrats,  ou  pour  cette 
acceptation  de  succession,  ou  pour  cette  gestion ,  ne  pou- 
vant ,  sans  avitorisation ,  faire  valablement  aucune  de  ces 
choses. 

Mais,  à  l'égard  des  obligations  que  nous  contractons  sans 
aucun  fait  de  notre  part,  la  femme  est  capable  de  ces  obli- 
galions,  comme  toute  autre  personne,  sans  le  consentement 
de  son  mari. 

Telles  sont,  1°  les  obligations  que  nous,  contractons,  ex 
quasi  coniraclu,  par  le  fuit  d'un  autre,  sans  aucun  fait  de 
notre  part.  Par  exemple,  si  pendant  l'absence  du  mnri  et  de 
la  femme,  vme  personne  a  fait  faire  des  réparations  urgentes 
à  vuie  maison  du  propre  de  la  femme ,  la  femme  est  obligée 
envers  cette  personne ,  ex  quasi  contracta  negotiorum.  gestorunvy 
sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  intervienne  aucun  consentement 
de  son  mari  ;  car, c'est  le  fait  de  ce  negotiorum  gestor,  qui 
produit  celte  obligation ,  sans  aucun  fait  de  la  femme. 


(i)  Sauf  aux  cas  d'exception  ci-dessu«. 
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Telles  soûl,  3°  les  obligations  que  la  loi  seule  ou  l'équité 
seule  produit  :  la  fenimc  mariée  est,  comme  toute  autre  per- 
sonne ,  capable  de  ces  obligations,  sans  que  le  consentement 
dé  son  mari  soit  nécessaire. 

5i.  De  là  suit  la  décision  de  la  question  s\n'vante.  J'ai 
prêté  à  une  femme  mariée  une  somme  de  mille  écus  .  sans 
qu'elle  ait  été  autorisée  à  remprunter;  mais  elle  en  a  profité  , 
étant  justifié  qu'elle  l'a  employée  en  entier  à  l'acquittement 
de  ses  dettes.  Pourrai-je  exiger  cette  somme  ?  La  réponse  est, 
qu'elle  n'a  pu ,  à  la  vérité  ,  contracter  l'obligation  de  me  ren- 
dre celte  somme,  qui  naît  du  contvat  de  prêt;  car,  n'ayant 
pu  valablement  faire  ce  contrat,  sans  être  autorisée,  elle  est 
incapable  de  l'obligation  qui  naît  de  ce  contrat  :  mais  si  elle 
n'est  pas  capable  de  cette  obligation  qui  naît  du  contrat  de 
prêt,  elle  est  capable  de  celle  que  forme  en  elle  la  loi  natu- 
relle seule,  et  indépendamment  d'aucun  contrat.  Cette  loi 
ne  permet  pas  qu'on  puisse  s'enrichir  aux  dépens  d'un  autre; 
■ncmiticm  œqnutii  est  cum  ttltcrius  delrimento  locuphtari  ;  1.  206, 
ir.  de  rcg.  jur.  ;  et  elle  oblige ,  en  conséquence,  cette  femme  à 
me  rendre  la  somme  qu'elle  a  reçvîe  de  moi,  et  qui  lui  a 
servi  à  acquitter  ses  dettes;  sans  quoi  elle  s'enrichiroit  à  mes 
dépens;  ce  que  la  loi  naturelle  ne  permet  pas. 

02.  La  femme  mariée  côulracte  aussi,  sans  le  consente- 
•nient  de  son  mari,  les  obligations  qui  naissent  de  ses  délits 
et  q-iasi-délits  :  mais  comme  le  mari,  qui,  pendant  toxit 
Je  temps  que  dure  la  communauié,  a  droit  de  jouir  de  tous 
les  revenus  dos  biens  de  la  femme,  ne  doit  pas  souffrir  des 
délits  de  sa  lemme,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  part,  et  qu'il 
n'a  pu  les  empêcher,  ceux  aux([ucls  la  femme  a  fait  tort,  et 
oui  ont  obtenu  contre  elle  des  condamnations  pécuniaires , 
ne  peuvent  s'en  faiie  payer  sur  les  revenus  des  biens  de  la 
femme,  tant  que  la  conmiunaulé  durera,  lesdits  revenus 
appartenant  au  mari  pendant  ledit  temps. 

55.  Quoique  le  dol  <pï'ane  femme  commet  en  contractant, 
soit  une  espèce  de  ù»  lit,  néanmoins  il  n'oblige  point  la  femme 
qui  a  contracté  sans  autorisation:  celui  qui  en  soulfre,  de- 
vant s'imputer  d'av'>ir  contracté  avec  elle. 

5/|.  Lorsque  la  femme  a  trompé  celui  avec  qui  elle  a  con- 
tracté, en  prenant  la  qualité  de  fille  majeure,  ou  de  veuve, 
s'cbh'pe-t-elle,  en  ce  cas,  envers  celui  avec  qui  elle  a  contrac- 
té ?  Il  faut  distinguer.   Si  ceku*  qui  a  contracté  avec  cette 


re..e,  a  pu  ^-Info™"  de  ...a.  et  ^^^^^.^^^ 
îra  ketS:-^raV?^-  -  ce.  J.e.„™e^  Q.  «;. 

„.,;,/,.  Autrement  ,1  V 'l^" ^'^,"^^  \°  ^  de  cont,ae,e,- sans  au- 

q„i  nepe,..ne.  |'- ""  J.'=;"^X Ta  ^ualUé  de  fllies  majeures, 
torisation;  on  Icuricioit  pie""^^  ^^H 


ou  de  veuves. 


Mai  l  squ'une  femme  qui  n'étoit  point  avec  son  m.n 
don 'on  i^noroit  le  mariage  dans  le  lieu  de  sa  demem-e  et 
qu  passoU  dans  le  publie  pouv  «"^ ,  contraete  dar^  c^ -n  , 
elle  s'oblige  envers  eeux  avec  qui  elle  eontraete.  Comme  .1 
n'étoit  sù^re  possible ,  en  ee  eas ,  aux  personnes  qu,  on.  eon- 
traelé  avee  ee^tte  femme ,  de  s'informer  si  elle  éto.l  mar.ee  , 
on  ne  peut  leur  in.puler  de  ne  l'avoit  pas  fait.  On  peu  appU- 
que!  à'ce  eas  la  loi  Baricias  PUlUppas,  ff.  de  off.  prœt. 

^  m.  Du  bcsoia  qu'a  la  femme  de  l'assistance  de  son  mari,  pour  er,tcr 
çn  jugement. 

55.  La  femme  mariée,  étant  sous  la  V-^^f^^^J^^^ 

La  coutume  de  Paris,  art.  224,  en  a  une  disposition  .  .1  y 
..t  dit  "remme  ne  peut  ester  en  jugement,  sans  le  consen- 
Ttement  le  son  mari',  si  elle  n'est  autorisée,  ou  séparée  par 

mes ,  et  elle  est  un  droit  commun  pour  tout  le  pays  coulu- 

""rvst  pourquoi,  quoique  les  actions  qui  concernent  la 
^ropr  tH^biens  hnmcubles  de  la  femme,  appartiennent 
Th  femme  et  que  le  mari  ne  puisse  les  intenter  s:  ns  sa 
?emmn  ;  détendre  sans  elle,  1^  Remmené  peut  pas  x.n 
plus  intenter  lesditcs  actions  sans  son  mari,  m  y  dtlencu. 


sans  lui 


""lo  "done  qu'une  femme  mariée  intente  --^^^^^:, 
l'exploit  d'assignation  doit  être  donné  a  1", '"l";"^  *',;■, ^ 
et  de  la  femme.  Si  la  demande  éto.t  donnée  a  la  requelv 
la  femme  seule,  eUe  seroit  mtUe,  auss,  b.eu  que  toute  la 
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procédure  qui  auroit  été  faite ,  et  la  sentence  qui  auroit  été 
rendue  sur  cette  demande. 

Pareillement,  lorsque  quelqu'un  intente  une  action  contre 
«ne  femme  mariée,  il  doit  donner  la  demande  contre  le 
mari  et  la  femme  :  la  demande  qui  seroit  donnée  contre  la 
femme,  seroit  nulle,  aussi  bien  que  toute  la  procédure  et 
la  sentence. 

56.  Ce  principe,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  ester  en 
Jugement,  sans  son  mari,  a  lieu,  même  à  l'égard  des  instan- 
ces commencées  avant  son  mariage.  C'est  pourquoi,  si  pen- 
dant le  cours  d'une  instance  sur  une  demande  qu'une  fille 
a  donnée  contre  quelqu'un,  ou  qu'on  a  donnée  contre  elle, 
cette  fille  se  marie,  on  ne  peut  plus,  depuis  son  mariage  , 
procéder  valablement,  ni  de  part  ni  d'autre,  jusqu'à  ce  que 
l'instance  ait  été  repr.'se  par  son  mari;  ou  que  ,  sur  le  refus 
de  reprendre  l'instance,  elle  ait  été  autorisée  par  justice  à  con- 
tinuer de  la  poursuivre,  ou  d'y  défendre. 

5j.  Ce  principe  souffre  quelques  exceptions.  L'article  224» 
ci-dessus  rapporté,  n.  55,  en  rapporte  deux. 

La  première  résulte  de  ces  termes,  si  elle  n'est  autorisée. 
Lne  femir.e  ne  devant  pas  être  exposée  à  perdre  des  droits 
qni  lui  appartiennent,  par  le  caprice  de  son  mari  qui  refu- 
seroit  mal-à-propos  de  l'autoriser  sur  la  demande  qu'elle  veut 
donner  pour  les  poursuivre  en  justice ,  la  coutume  lu^.per- 
metdj  se  faire  autoriser  par  le  juge,  pour  donner  la  demande. 
L'autorisation  du  juge  supplée,  en  ce  cas,  à  celle  du  marî, 
et  elle  habilite  la  femme  à  ester  en  jugement  sur  cette  de- 
mande, sans  le  consentement  de  son  mari. 

58.  La  femme ,  pour  avoir  cette  autorisation ,  doit  faire 
apparoir  au  juge  du  refus  de  son  mari,  sur  la  sommation 
qu'elle  lai  a  fait  \ 

Il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  prouve  la  justice  de  la  de- 
mande qu'elle  veut  iulenlcr,  pour  que  le  juge  doive  autoriser 
la  femme  à  l'intenter  :  il  faut  néanmoins  qu'elle  ait  quelque 
apparence  de  fondement.  C'est  pourqvioî  la  coutume  de 
Sedan  ,  t  t.  4?  f^^'t.  96,  après  avoir  dit  que  la  femme  ne  peut 
p:.S  ejier  en  jugement,  sans  son  mari,  ajoute,  n'<  toit  que  pour 
son  profit  et  cause  raisonnable ,  elle  fût  autorisée  par  justice. 

Ce  qui  est  dit  par  la  coutume  de  Bourbonnois  ,  que  la 
fenune  doit  être  autorfsée  par  le  juge,  au  refus  du  mari  sans 
tause  tcQiiiinc;  par  celle  de  Péronnc,  au.  cas  qu'il  fût  refusant  ■ 
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sans  cause  raisonnable ,  fait  aussi  connoître  que  cette  autorisa- 
tion ne  doit  être  accordée  par  le  juge  qu'avec  quelque  con- 
norssance  de  cause. 

59.  Pareillement,  lorsque  le  mari,  assigné  avec  sa  femme 
pour  défendre  à  une  demande  intentée  contre  sa  femme , 
déclare  qu'il  ne  veut  pas  y  défendre ,  la  partie  peut  deman- 
der que  la  femme  soit  autorisée  par  le  Juge  pour  y  défendre. 

60.  Cette  autorisation  du  juge,  accordée  à  la  femme,  soit 
pour  intenter  des  actions,  soit  pour  y  défendre,  ne  préju- 
dicie  point  au  mari,  lequel  n'est  point  tenu  sur  les  revenus 
des  biens  de  sa  femme,  dont  il  a  droit  de  jouir,  des  condam- 
nations qui  interviendroient  contre  sa  femme  dans  ces  in- 
stances, ni  des  frais,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ce  que 
sa  communauté  en  auroit  profité. 

61.  La  coutume  de  Paris,  en  l'article  ci-dessus  rapporté, 
fait  une  seconde  exception  à  l'égard  des  femmes ,  par  ces  ter- 
mes, ou  séparées  par  justice ,  et  ladite  séparation  exécutée. 

Ce  pouvoir  que  la  coutume  donne  aux  femmes  séparées , 
d'ester  en  jugement,  sans  l'assistance  de  leurs  maris,  étant 
une  suite  du  pouvoir  que  la  séparation  leur  donne  d'admi- 
nistrer leurs  biens,  sans  avoir  besoin  pour  cela  de  leurs  ma- 
ris, il  est  évident  que  cette  exception  pour  les  femmes  sépa- 
rées ,  ne  doit  s'entendre  que  des  actions  qui  concernent  l'ad- 
ministration de  leurs  biens,  qu'elles  peuvent  intenter,  et 
auxquelles  elles  peuvent  défendre  sans  leurs  maris. 

A  l'égard  de  celles  qui  concernent  la  propriété  de  levirs  im- 
meubles, les  femmes,  quoique  séparées,  ne  peuvent  les  in- 
tenter ni  y  défendre,  sans  l'assistance  de  leur  mari,  ou  l'auto- 
risation du  juge. 

La  coutume  veut  que  la  séparation  soit  exécutée  :  car, 
comme  nous  l'avons  déjà  vu  suprà,  n.  18,  les  sentences  de 
séparation  qui  n'ont  pas  été  mises  à  exécution ,  sont  regardées 
comme  non  avenues,  et  n'ont  aucun  eifet. 

La  coutume  dit,  séparées  par  justice  :  elle  entend  par  ces 
termes,  qu'une  séparation  qui  se  fait  par  une  simple  conven- 
tion, intervenue  entre  les  conjoints,  durant  le  mariage,  ne 
donneroit  pas  de  même  le  pouvoir  à  la  femme  d'ester  en  ju- 
gement, sans  son  mari,  C(,'s  conventions  élant  nulles,  et  ne 
pouvant  produire  aucvui  cflet.  C'est  en  ce  sens  que  sont  en- 
tendus ces  termes,  par  justice,  dans  l'acte  de  notoriété  du 
Chatelet  de  Paris,  du  8  mai  1703.  Mais  la  coutume  n'culend 
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pas  par  ces  terme»,  parjustite,  restreindre  au  seul  cas  de» 
séparations y«rf/aa/re«,  le  pouvoir  qu'elle  donne  aux  femmes 
séparées,  et  ne  pas  l'accorder  dans  le  cas  des  séparations 
contracluelles,  portées  par  le  contrat  de  mariage.  Il  y  a 
inên)e  raison  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas;  la  séparation 
ConJracluelIe,  qui  est  une  loi  irréformablc  ducontrat  de  ma- 
riage, paroîlniéuic  quelque  chose  de  [)lnsl'i»rt  que  la  judiciaire. 

(i'i. Quelques  C(iulunies  ajoutent  luic  troisième  exception, 
à  l'égard  des  ienimes  marchandes  publiques,  auxquelles  elles 
donnent  le  pouvoir  d'inlenler,  sans  leur  mari  et  sans  autori- 
sation, les  demandes  relatives  à  leur  comiKcrce,  et  d'y  dé- 
fendre :  telles  sont  celles  de  Dourdan ,  tit.  G,  art.  80;  de 
Mantes,  flr/,   i25. 

Les  niarcliandes  publiqvies  ont-cIIes  ce  pouvoir  dans  la 
coutume  de  Paris,  et  dans  celles  (jui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées? Je  ne  le  crois  pas.  Si  la  coutume  de  Paris  eût  voidu 
donner  ce  pouvoir  aux  femmes  marchandes  j)ubli<pies,  elle 
Jesauioit  comi)r!ses,  avec  les  femmes  séparées,  dans  l'excep- 
tion de  rtfrf.224  ;  comme  elle  les  a  comprises,  avec  les  femme» 
séparées^  dans  l'execptirm  de  Y  art.  i7>f\. 

La  fié(»aralion  dorme  h  la  femme  le  pouvoir  d'administrer 
ses  biens,  et  d'en  jouir  j)our  son  compte  paiticulier ;  c'est 
une  suite  de  ce  pouvoir  que  la  femme  puisse  donner  les  de- 
mandes qui  concernent  celte  jouissance,  et  y  défendre,  sans 
le  conscnlement  de  son  mari,  «pii  n'y  a  aucun  intérêt.  Au 
contraire,  la  femme  marchande  publique  exerce  son  com- 
merce pour  le  compte  de  la  comnuuiauté.  Si  le  njari,  en  lui 
permet  tant  de  faire  un  commerce,  est  censé  lui  j)ermetlre 
de  faire,  sans  le  consulter,  tous  les  contrats  relatifs  à  ce 
commerce,  ce  n'est  pas  une  conséquence  qu'il  doive  être 
censé  lui  avoir  permis  p;ireillenienl  d'intenter  t-t  de  soutenir, 
sans  son  consentement ,  des  proci;s ,  quoique  relatifs  à  ce 
comnuMce. 

63.  Le  principe  que  la  femme  ne  peut  ester  en  jugement, 
sans  son  mari,  soullie  luie  quatrième  exception  à  l'égard  des 
accusations  criminellijs  :  luie  fcnunc  mariée,  contre  (jui  on 
a  intenté  luie  accusation  criminelle,  peut  ester  en  jugement 
poiu'  y  défendre  ,  sans  l'assistance  de  son  mari,  de  même 
qu'un  mineur,  sans  l'assistance  de  son  tuteur. 

G-^.  Mais  lorsrju'unc  femme  veut  intenter  une  accusation 
crittuuclie  contre  quelqu'im  ,  elle  doit  être  autorisée  ou  par 


son  mari,  on  par  justice.  Colle  ilislinclion  entre  le  cas  auquel 
la  femme  est  poursuivie  pour  in  jiu'C  qu'elle  a  faite  à  quehprun, 
et  le  cas  auquel  elle  poursuit  celle  ijui  lui  a  été  laite  ,  a  été 
observée  parla  coutume  de  l\»itou  ,  ^7.  3,  art.  i',»(>. 

()ô.  Notre  continue  (r(>rlt'ans,  rt;7.  uoo,  permet  aux  femmes 
d'ester  en  juj^inicnt,  sans  leur  mari,  tant  en  «lemamlanl  qu'en 
cléfendaal,  pour  les  actions  qui  naissent  tics  délits.  Elle  tlit  : 
«Femme  mariée  jnnit  intenter  et  poursuivre  en  jui>ement, 
«sans  son  mari,  Tinjure  dite  ou  faite  à  elle;  ci  aussi  peut 
Détre  convenue  pour  l'injure  qu'elle  auroit  faite  ou  dite  i 
K aucun.  » 

Ces  termes,  Ciujurr  dllc  ou  failc  à  cllr .  eoniprennenl  tous 
les  délits,  de  quchpu*  espèce  (pi'ils  soient ,  eonunis  cnvei'S 
la  fenune.  La  coulunie.  l'aulovisec?  ru  iwiirsiiinr  lii r<'pnrtition 
sans  Son  mari;ce«nu  doit  s'entetnlre,  soil  par  plainte,  soit 
par  aelion  civile  :  car  ce  lernu*,  poKi-.tuit'rr ,  est  j;énéral,  et 
comprend  l'une  et  l'autre  voie. 

Pareillement  ces  tenues.  /)(•/</(,'/•(•  (Vtirrntir  p'yttr  l'injure,  ffr. 
comprennent,  tatit  la  demande  au  civil,  que  la  plainte, 
et  s'eiilenilcnt  de  tous  les  délils  ct>nMnis  par  la  femme  contre 
quelqu'un. 

t>().  La  conliune  ajoute  :  »  TonU^lois  si  laiHle  femme  est 
ï  condanmée  ,  le  mari  et  Us  hit-us  (pie  lui  et  sadile  femm(>  ont 
«et  possèdent,  constant  leur mariai^e,  n'en  sont  tenus  dînant 
ola  commintaulé  de  biens.  « 

La  sentence  de  condamnation  obtciun';  contre  la  femme 
seule,  donne  bien  un  droit  d'Iiypothècpie  sur  les  biens  d«  la 
femme,  à  ceux  qui  l'mit  obtenue;  mais  elle  ne  peul  préjudi- 
eicr  au  ilroil  (pi'.i  le  mari  d<>  jcniir  des  biens  de  sa  femme, 
pendant  tout  le  temps  (pie  doit  durer  la  cmninunaule ,  dans 
laquelli^  lesdils  revenus  ditivent  tomber. 

s  u  c  r  1  o  ^   I V. 

CoiDincnt  <t  quand  diùl  s'inltrposcr  rniitorisnticm  du  iiinrî. 

Tl  faut  à  cet  éi;ard  dislinpuer  entre  les  actes  extrajudiciaires 
et  les  actes  judiciaires.  Nous  \crnnis,  dans  un  premier  para- 
graplie,  conimeiit  doit  s'interposer  l'aulorisal  ion  du  mari 
dans  les  actes  e\lrajudiciaii-es  :  dans  un  second  ,  ipiand  elle 
doit  être  interposée  :  dans  un  troisième,  nous  traiterons  ilo 
la  forme  île  l'autorisation  pour  les  actes  judiciaire». 
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§.     I.  Comment  l'autoiisation  du  mnri  doit-elle  s'interposer  dans  les  actes 

extiajudiciaires. 

67.  Il  faut,  à  cet  égard,  distinguer  entre  les  actes  de  sim- 
ple administration,  et  ceux  qui  passent  les  bornes  d'une 
«impie  administration,  qui  ont  pour  objet  la  propriété  des 
biens  immeubles  de  la  femme»  qui  tendent  à  en  disposer, 
à  les  aliéner,  et  à  les  charger  d'hypothèques.  Lne  autorisa- 
tion générale  portée  par  une  procuration  du  mari,  par  la- 
quelle il  autorise  sa  femme  à  administrer  ses  biens,  suffit 
pour  tous  les  actes  et  contrats  que  fait  la  femme,  qui  ne 
passent  pas  les  bornes  de  cette  administration  :  il  suffît,  pour 
ces  actes,  que  la  femme  s'y  dise  autorisée  par  la  procuration 
d'un  tel  )our,  laquelle  contient  cette  autorisation.  La  femme 
n'a  pasbesoiii  en  tout  d'autorisation  pour  ces  actes,  lorsqu'elle 
est  séparée. 

A  l'égard  des  autres  actes  et  contrats,  l'autorisation  du 
mari  doit  être  expresse  et  spéciale  pour  le  contrat  qui  se 
passe;  les  autorisations  générales  portées,  soit  par  une  pro- 
curation, soit  mêine  par  un  contrat  de  mariage,  par  lequel 
un  mari  autorise  sa  femme  à  disposer  comme  bon  lui  sem- 
blera de  ses  immeubles,  à  les  aliéner  et  à  les  hypothéquer, 
sont  regardées  comme  nulles  et  de  nul  effet,  étant  contraires 
aux  lois ,  en  ce  qu'elles  tendent  à  mettre  les  femmes  hors  de 
la  dépendance  en  laquelle  les  lois  veulent  que  les  femmes 
soient  de  leurs  maris. 

Cette  jurisprudence  nous  est  attestée  par  un  acte  de  noto- 
riété du  Chàtelet  de  Paris,  du  22  février  lôgS;  il  y  est  dit  : 
«  Nous  attestons  que  Vart.  220  de  la  coutume  de  Paris,  s'ob- 
»  serve  exactement  et  à  la  lettre,  sans  aucune  restriction,  de 
»  manière  que  loulc  femme  mariée  ne  peut  vendre,  aliéner, 
»ni  hypothé(|uer  ses  immeubles,  sans  l'autorisation  expresse 
»de  son  mari;  que  tous  les  actes  faits  sans  une  autorisation 
»  expresse,  sont  nuls,  et  que  par  conséquent  toutes  les  aatori- 
»satiûiis  générales,  par  des  procurations,  par  contrat  de  ma- 
»riage  ou  autres  actes,  ne  peut  jamais  suppléer  ce  que  la 
»  coutume  demande,  etc.  » 

La  même  chose  est  répétée  plus  bas.  Il  y  est  dit,  que  la 
procuration  généi'ale,  de  même  que  la  stipulation,  faite  par 
un  contrat  de  mariage,  pour  donner  la  liberté  à  une  leujuie 
de  disposer,  ne  peut  s'étendre  «ju'à  la  jouissance. 


PARTIE    I  4G7 

La  môme  chose  est  attestée  par  les  actes  de  notoriété  des 
12  novembre  1699,  et  25  février  1708,  qui  disent  qu'il  faut 
que  l'autorisation  soit  spéciale,  musc  in  ipso  actu,  ou  par  lui& 
procaralion  faite  spécialement  pour  t' acte  qui  se  passe. 

68.  Pour  que  le  mari  soit  censé  avoir  autorisé  sa  femme, 
il  nesvilïit  pas  qxi'il  ait  déclaré,  par  le  contrat,  qu'il  y  donnoit 
son  consentement,  et  qu'il  l'approuvoit  :  car,  comme  nous 
Pavons  déjà  yu  suprà,  n.  5,  l'autorisation  est  quelque  chose 
de  plus  qu'un  consentement  :  c'est  un  acte  par  lequel  il  habi- 
lite sa  femme  cà  faire  le  contrat.  Il  est  donc  absolument  né- 
cessaire qu'il  déclare  qu'il  autorise  sa  femme.  Ce  terme  est 
comme  sacramentel,  et  je  ne  vois  que  celui  à.'' habiliter ,  qui 
puisse  paroître  équipollent. 

Sans  cela,  le  consentement  formel  donné  par  le  mari  au 
contrat  de  sa  femme,  n'empêcheroit  pas  le  contrat  d'être  ab- 
solument nul,  faute  d'autorisation. 

6g.  Il  faut  dire  la  même  chose,  à  plus  forte  raison,  du 
consentement  tacite  :  c'est  pourquoi,  quoique  le  mari  ait 
souscrit  au  contrat  delà  femme,  s'il  n'a  pas  dit  expressément 
qu'il  autorisoit  sa  femme,  le  contrat  sera  nul. 

Pareillement,  quoique  le  mari  ait  été  conjointement  avec 
sa  femme,  partie  au  contrat,  et  se  soit  obligé  conjointement 
avec  elle,  s'il  n'est  pas  dit  qu'il  a  autorisé  sa  femme,  le  con- 
trat ne  sera  valable  qu'à  l'égard  du  mari;  il  sera  nul  à  l'égard 
de  la  feinme.  Lebrun,  sect.  4,  "•  i5,  cite  plusieurs  arrêts  qui 
l'ont  ainsi  jugé. 

Si  le  mari  ne  s'étoit  obligé  par  ce  contrat,  que  comme 
caution  de  sa  femme,  le  contrat  seroit  nul,  non-seulement 
par  rapport  à  la  femme,  par  le  défaut  d'autorisation  ;  mais  il 
le  seroit  encore,  en  ce  cas,  par  rapport  au  mari  ;  un  caution- 
nement étant  nul,  lorsque  l'obligation  principale  est  nulle, 
comme  nous  l'avons  vu  en  notre  traité  des  obligations,  ?i.  566. 

70.  C'est  encore  une  conséquence  de  notre  principe,  que 
lorsque  le  mari  a  prêté  son  ministère  à  sa  femme  pour  con- 
tracter, pulà,  lorsqu'il  a  vendu  \\n  héritage  de  sa  femme,  en 
vertu  de  la  procuration  qu'elle  lui  avoit  envoyée  pour  le 
vendre,  le  contrat  ne  laisse  pas  d'être  nul ,  si  le  mari  n'y  a 
pas  expressément  déclaré  qu'il  autorisoit  sa  femme  pour  ce 
contrat. 

Lebrun ,  scct.  4 ,  n.  25,  observe  qu'il  faut  que  le  mari  dé- 
clare qu'il  autorise  sa  femme,  non-seulement  pour  le  pré- 
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sent  contrat,  mais  aussi  pour  la  procuration  qu'elle  lui  a 
donnée  pour  le  l'aire  en  son  nom;  autrement  la  procuration 
étant  nulle,  faute  d'autorisation,  le  contrat  fait  eu  vertu  ds 
cette  procuration ,  ne  pourroit  se  soutenir. 

•§.  II.  Quand  l'autorisation  du  mari  doit-elle  Cire  interposée. 

71.  Nous  ne  sommes  pas  si  rigoureux  à  l'égard  de  l'autori- 
sation du  mari,  dont  la  femme  a  besoin,  que  l'étoieut  les 
Romains  à  l'égard  de  celle  du  tuteur,  dont  le  pupille  avoit 
besoin  pour  contracter  :  celle-ci  ne  pouvoit  être  utilement 
interposée  (|ue  lors  de  la  passation  de  l'acte  par  le  tuteur  en 
personne  :  Tator ,  in  ipso  ncgoiio  prœscns ,  dcbcl  aullior  fieri. 
Jnstit.  lit.  (le.  aulh.  tut.  §.  2. 

Au  contraire ,  il  n'est  pas  précisément  nécessaire  que 
l'autorisation  du  mari,  dont  la  femme  a  besoin  pour  con- 
tracter, soit  interposée  précisém^^nt  lors  de  la  passation  du 
contrat  pour  lequel  on  en  a  besoin  ;  il  n'est  pas  nécessaire 
non  plus  que  le  mari  soit  présent  à  ce  coi»trat  ;  le  mari  peut 
valablement  autoriser  sa  femine,  par  un  acte  qui  précède  ce- 
lui pour  lequel  il  l'autorise,  et  il  n'importe  quel  intervalle 
de  temps  il  y  ait  entre  l'acte  d'autorisation,  et  le  contrat  pour 
lequel  la  femme  a  été  autorisée. 

Il  est  à  propos,  en  ce  cas,  d'annexer  à  la  minute  du  contrat, 
l'acte  de  prociu*ation  par  lequel  le  mari  a  déclaré  qu'il  aulo- 
risoit  sa  femme  pour  le  faire;  autrement,  si  par  la  suite  on 
allaquoit  le  contrat,  et  qu'on  ne  put  rapporter  cette  procu- 
ration ,  on  ne  pourroit  établir  la  validité  du  ctmtrat  ;  renon- 
ciation faite  par  le  contrat,  que  la  femme  est  autorisée  par 
acte  d'un  tel  jour,  passé  devant  tel  notaire,  et  (pi'ellc  l'a  re- 
présenté, ne  sulFiroit  pas  pour  établir  la  validité  du  contrat, 
l'acte  d'autorisation  n'étant  pas  rapporté. 

'-2.  Observez  (jue  quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire  que 
l'acte  d'autorisation  du  mari  soit  interposé  précisément  lors 
de  la  passation  du  contrat,  il  est  néanmoins  néecssaiie 
qu'il  soit  fait  mention,  dans  le  contrat,  de  rautoris;»tion , 
et  que  la  femme,  par  le  contrat,  se  dise  autorisée,  et 
contracte  avec  la  qualité  de  femme  autorisée. 

Sans  cela,  le  contrat  sera  nul,  quoi(|ue  la  femme  ait  été 
autorisée  pour  le  faire;  car,  en  ne  faisant  pas  usage  de 
l'autorisation   de   son   mari ,   en   coutractaut  comme   une 
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femme  libre,  sans  se  dire  autorisée,  c'est  la  mCme  chose  quo 
si  elle  ne  l'avoit  pas  été. 

^,"5.  Lorsque  j'ai  donné  procuration  à  ma  femme,  par 
laquelle  je  l'ai  autorisée  pour  faire  en  son  nom  un  certain 
contrat,  suffit-il,  pour  que  le  contrat  soit  valable,  ({u'elle  y 
ait  fait  mention  de  la  procuration  qui  renferme  l'autorisa- 
tion ;  piilà,  qu'il  y  soit  dit,  que  suivant  la  procuration  de 
son  mari,  d'un  tel  jour,  passée  devant  tel  notaire,  elle  a 
vendu,  etc.?  Lebrun,  lit\  2,  cliap.  1,  sect.  4?  "•  «Oi  décide 
que  cela  ne  suffit  pas,  et  que  le  contrat  est  nul,  s'il  n'y  est 
pas  dil  expressément  que  la  femme  est  autorisée  de  son 
mari,  par  ladite  procuration.  Suivant  ce  principe,  le  même 
auteur,  71.  18,  décide  que  lorsqu'un  mari  a  promis,  dans  un 
contrat,  de  le  faire  ralificr  par  sa  femme,  et  déclaré  qu'il 
l'autorisoit  pour  ladite  ratificalion,  l'acte  de  ratification  que 
la  femme  feroit  de  cet  acte,  seroit  nul,  si  la  femme  ne  dé- 
claroit  pas  expressément  qu'elle  est  autorisée  de  son  mari. 

74'  L'autorisation  du  mari  peut  bien  être  interposée  avant 
le  contrat  pour  lecjuel  il  autorise  su  femme,  pourvu  que  la 
femme,  par  le  contrat,  se  dise  autorisée;  mais  il  ne  suffiroit 
pas,  pour  que  le  contrat  de  la  femme  fût  valable,  que 
l'autorisation  du  mari  fût  intervenue  depuis  le  contrat,  quoi- 
que la  femme,  dans  le  contrat,  se  fût  dite  d'avance  auto- 
risée de  son  mari,  dans  la  confiance  qu'elle  avoit  d'obtenir 
cette  autorisation.  Cet  acte  ayant  été  absolument  nul,  faute 
d'autorisation,  n'a  pu  être  confirmé  par  l'autorisation  qui 
est  survenue  depuis;  le  néant  ne  pouvant  pas  être  susceptiljle 
de  confirmation.  C'est  pourtpioi  il  scnibleroit,  à  s'en  tenir  à 
la  rigueur  des  principes,  que  l'aulorisalion  qui  intervi,eu- 
droit  depuis,  devroit  êlre  de  nul  elfct. 

Néanmoins  Leprètre ,  cent.  2,  v/i.  16,  rapporte  deux 
arrêts  qui  ont  jugé  que  l'autorisation  intervenue  depuis 
l'acte,  rétablissoit  l'acte;  et  ces  arrêts  ont,  en  conséquence 
de  l'autorisation  intervenue  depuis  l'acte,  condamné  la 
femme  à  payer  ce  qu'elle  s'étoit  obligée  de  payer  par  l'acte, 
avant  que  d'être  autorisée.  Mais  Leprètre  et  Lebrun  obser- 
vent fort  bien  que  ces  arrêts  n'ont  pas  jugé  que  l'autorisation 
interposée  depuis  l'acte,  rendît  l'aclc  valable  du  jour  de 
sa  confection,  ut  ex  tune;  ce  qui  est  absolument  nul,  ne 
pouvant  être  confirmé;  mais  qu'ils 'ont  seulement  jugé  que 
l'acte  devenoit  valable  ut  ex  nanc,  du  jour  de  l'autorisation. 
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tanquam  ex  conscnsa  coiitrulicntuim ,  qui  ad/uic  perseverare  in.' 
telligitur,   quandià  7\on  apparet  mutatio  voluntatis. 

De  là  il  suit,  i°  que  si,  avant  l'autorisation,  l'une  ou 
l'autre  des  parties  étoit  morte,  ou  avoit  perdu  l'usage  de 
la  raison,  ou  avoit  déclaré  un  changement  de  volonté, 
l'autorisation  du  mari,  qui  seroit  depuis  interposée,  ne 
pourroit  plus  rétablir  l'acte. 

2°  Que  l'acte  rétabli  par  l'autorisation  survenue  depuis, 
ne  peut  produire  d'hypothèque  que  du  jour  de  l'autori- 
sation, parce  qu'il  n'est  valable  que  de  ce  jour. 

§.  III.  De  la  forme  de  l'autorisation  du  mari  dans  les  actes  judiciaires. 

7 5.  Il  y  a  cette  différence  à  l'égard  de  la  forme  de  l'au- 
torisation, entre  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extra- 
judiciaires, que  dans  ceux-ci,  pour  qu'une  femme  soit 
censée  autorisée ,  il  est  nécessaire  que  le  mari  ait  déclaré 
en  termes  formels ,  qvi'il  autorisoit  sa  femme  pour  un  tel 
acte.  Le  terme  d'' autoriser  est  comme  un  terme  sacramen- 
tel, qu'il  faut  nécessairement  employer.  La  présence  du 
mari  au  contrat  ne  lient  pas  lieu  d'autorisation. 

Au  contraire,  dans  les  actes  judiciaires,  il  n'est  pas  né- 
cessaire que  le  mari  déclare  qu'il  autorise  sa  femme,  pour 
intenter  ime  telle  demande,  ou  pour  défendre  à  une  telle 
demande  qvii  a  été  intentée  contre  elle;  il  est  censé  suffi- 
samment l'autoriser,  lorsqu'il  est  en  qualité  dans  l'instance 
conjointement  avec  elle.  Il  suffit,  lorsque  la  femme  a  une 
demande  à  intenter,  que  l'exploit  d'assignation  soit  donné 
à  la  requête  du  mari  et  de  la  femme  :  pareillement,  pour 
que  la  femme  soit  censée  suffisamment  autorisée  à  une 
demande,  il  suffit  que,  sur  l'assignation  donnée  à  son  mari 
et  à  elle,  son  mari  et  elle  constituent  conjointement  pro- 
cureur, et  que  le  mari  défende  conjointement  avec  elle. 

Une  seconde  différence  est,  qu'cà  l'égard  des  actes  extra- 
judiciaires, il  n'est  pas  précisément  nécessaire  que  le  mari 
soit  en  qualité  dans  le  contrat  ;  il  peut  l'autoriser  par  un 
acte  qui  précède  le  contrat  pour  lequel  il  l'autorise;  et 
il  suffit  que  la  femme  ,  par  le  contiat ,  se  dise  autorisée 
pour  un  tel  acte.  Au  contraire,  à  l'égard  des  actes  judi- 
ciaires, il  est  nécessaire  que  le  mari,  dans  l'instance,  soit 
en  qualité  de  xnari  coujointcmeut  avec  sa  femme- 
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Qnel  est  l'effet  tant  Je  rautr)risaliûn  que  Ju  défaut  de  l'autorisation. 

76.  L'eflet  de  l'autorisation  du  mari  et  de  l'autorisation 
supplétive  du  juge,  est  de  rendre  la  femme  aussi  capable 
de  l'acte  pour  lequel  elle  est  autorisée,  qu'elle  le  seroit 
si  elle  n'étoit  pas  mariée.  En  conséquence,  l'autorisation 
rend  bien  l'acte  pour  lequel  elle  est  autorisée,  aussi  valable 
qu'il  le  seroit  si  elle  n'étoit  pas  mariée;  mais  elle  ne  lui 
donne  pas  plus  de  force  qu'il  n'en  auroit  eue.  C'est  pour- 
quoi, lorsqu'une  femme  mariée  a  souffert  quelque  lésion 
dans  un  contrat  pour  lequel  elle  a  été  autorisée ,  l'au- 
torisation ne  rend  pas  le  contrat  moins  susceptible  de  resci- 
sion, pour  cause  de  minorité,  qu'il  ne  le  seroit  si  cette 
femme  eût  fait  ce  co^itrat  étant  fille. 

Pareillement,  lorsqvi'une  femme  mariée  mineure  a  fait, 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  un  acte  dont  les  mineurs 
ne  sont  pas  capables,  patà,  si  elle  a  fait,  avec  l'autori- 
sation de  son  mari,  une  aliénation  volontaire  de  quelqu'un 
de  ses  héritages,  cette  aliénation,  quoique  faite  avec  l'au- 
torisation du  mari,  n'est  pas  moins  nulle  que  celle  faite 
par  une  mineure  non  mariée. 

7;-.  L'autorisation,  néanmoins,  ne  laisse  pas  d'avoir  quel- 
que effet,  même  en  ce  cas  :  car,  lorsque  la  femme  a  élé 
autorisée  pour  faire  cette  aliénation ,  la  nullité  du  contrat 
par  lequel  elle  a  fait  cette  aliénation,  n'est  qu'une  nullité 
relative  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  la  femme  jugcroit  qiie 
le  contrat  lui  est  désavantageux:  au  lieu  que  si  cette  femme 
avoit  fait  ce  contrat  sans  être  autorisée  ,  la  nullité  du 
contrat  seroit  une  nullité  absolue.   Voyez  suprà,  n.  5. 

78.  Ce  qui  a  été  dit  jusqu'à  présent  sur  l'effet  de  l'auto- 
tisation,  convient  tant  à  celle  du  juge  qu'à  celle  du  mari; 
mais  ces  deux  autorisations  diffèrent,  en  ce  que  celle  du 
mari  donne  à  la  femme  commune  en  biens,  le  pouvoir  de 
charger  des  dettes  qu'elle  contracte  par  l'acte  pour  lequel 
elle  est  autorisée,  la  communauté,  indéliniment  et  au  delà 
de  ce  que  la  comnmnauté  profite  de  l'acte;  au  lieu  que 
l'autorisation  du  juge  donne  bien  le  pouvoir  à  la  femme 
de  s'obliger,  et  ses  biejis,  par  le  contrat  pour  lc(juel  elle 
est  autorisée,  mais  sans  que  les  biens  Uc  la  conmumaulé 
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puissent  en  souftV.'r  aucun  préjudice,  et  sans  que  la  com- 
jTivmaulé  puisse  être  tesuie  des  obligations  que  la  femme 
contracte  par  cet  acte,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qu'elle  en  profite. 

A  l'égard  du  défaut  d'autorisation,  l'eflet  est  de  rendre 
absolument  nuls  les  actes  de  la  femme  mariée,  dans  lesquels 
l'avTtorisation  du  mari  n'est  point  intervenue.  Voyez  ce  qui 
en  a  été  dit  saprà,  n.  5, 

Nous  avons  traité,  dans  toute  cette  première  partie,  de 
rauloriscttion  dont  la  femme  a  besoin,  qui  est  le  principal 
effet  de  la  puissance  qvi'a  le  mari  sur  la  personne  de  sa 
femme. 

79.  Nous  observerons  ici  vui  autre  effet  de  cette  puissance, 
qui  est  que  la  femme,  par  rapport  à  cette  puissance  que 
Je  mari  a  sur  elle,  est  présumée  avoir  été  empêchée  pen- 
dant le  temps  qvie  le  mariage  a  duré,  d'intenter  les  actions 
qu'elle  avoit  contre  des  tiers,  lorsque  ces  actions  pouvoient 
réfléchir  contre  son  mari ,  par  des  recours  de  garantie 
qu'auroient  pu  exercer  contre  lui  les  personnes  contre  qui 
elle  avoit  ces  actions  :  en  conséquence  de  cette  présomption, 
le  temps  de  la  prescription ,  par  rapport  à  ces  actions ,  ne 
court  point  contre  la  femme  pendant  le  temps  du  mariage, 
suivant  cet  axiome  de  droit:  Contra  non  valentém  agcrc  nulla 
currit  prœscrlptlo. 

Suivant  ce  principe,  si  le  mari,  dux'ant  le  luariage,  avoit 
vendu,  comme  à  kii  appartenant,  un  héritage  propre  de 
la  femme,  le  temps  de  la  prescription  ne  court  point  pen- 
dant que  le  mariage  dure,  contre  l'action  qu'a  la  femme 
pour  le  revendiquer;  car  cette  action  qu'elle  a  contre  l'ache- 
teur, devant  réfléchir  contre  le  mari,  contre  qui  l'acheteur 
a  un  recours  de  garantie,  elle  est  présumée  avoir  pu  être 
empêchée  par  son  mari,  de  l'intenter  pendant  que  le  ma- 
riage a  duré. 

80.  A  l'égard  des  actions  de  la  femme  qui  ne  réfléchissent 
pas  contre  le  mari,  la  prescription  court  pendant  le  temps 
du  mariage;  la  fenuue  ne  peut  paroître  avoir  été  empêchée 
de  les  intenter,  son  mari  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à  l'en 
empêcher.  La  femme  ne  pouvoit,  à  la  vérité,  pendant  ce 
temps,  les  intenter  sans  être  autorisée;  mais  il  étoit  en  son 
pouvoir  de  se  faire  autoriser  pour  les  intenter,  sinon  pai-'son 
iuavi,  au  moins  par  justice. 
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SECONDE  PARTIE. 


De  la  puissance  du  mari  sur  les  biens  de  la  femme. 

1  AR  le  droit  romain,  la  femme  mariée  avoit  deux  espèces 
de  biens,  les  biens  dotaux  et  les  biens  paraphernaux. 

Elle  transféroit  à  son  mari  la  propriété  de  ses  biens  dotaux, 
à  la  charge  de  la  restitution  qui  devoit  lui  en  être  faite  lors 
de  la  dissolution  du  mariage.  Le  mari,  durant  le  mariage, 
en  étoit  le  véritable  propriétaire,  sauf  qu'il  ne  lui  étoit 
permis  d'aliéner  les  biens  fonds  dont  la  dot  étoit  composée, 
qu'avec  le  consentement  de  la  femme,  ni  do  les  obliger, 
miême  avec  son  consentement.  Justinien,  par  la  suite,  avoit 
défendu  de  les  aliéner  et  de  les  obliger,  même  avec  le  con- 
sentement de  la  femme. 

La  femme,  durant  le  mariage,  étoit  donc  plutôt  créan- 
cière de  la  restitution  de  ses  biens  dotaux,  qu'elle  n'en 
étoit  propriétaire  :  c'est  en  conséquence  de  cette  créance, 
c'est  par  rapport  à  cette  restitution  ,  et  en  considération 
de  cette  restitution  qui  devoit  lui  être  faite  un  jour  de  sa 
dot,  que  la  dot  est  appelée  quelquefois,  dans  les  textes  de 
droit,  le  bien  et  le  patrimoine  de  la  femme. 

Les  biens  parapliernaux  de  la  fennne  étoienl  ceux  qui 
ne  faisoicnt  pas  partie  de  sa  dot;  ils  étoient  ainsi  appelés 
des  mots  grecs  para  pherné,  qui  signifient  extra  dotcm.  Le 
mari  n'avoit  aucun  droit  dans  lesdits  biens;  la  femme  en 
avoit  la  libre  disposition. 

Cette  distinction  des  biens  dotaux  et  des  biens  parapher- 
naux, est  encore  coiuiue  aujourd'hui  dans  les  provinces 
régies  par  le  droit  écrit. 

Nous  nous  bornerons  à  expliquer,  sur  cette  matière,  les 
principes  de  la  coutume  de  Paris,  qui  sont  semblables  à 
ceux  de  la  plupart  des  coutumes. 

8i.    La   distinction  des  biens  en  biens  dotaux  et  biens 
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paraphernaux,  n'y  est  pas  connue;  avi  contradre,  on  y  tient 
pour  maxime,  que  tous  les  biens  de  la  femme  sont  réputés 
dotaux. 

On  distingue  les  biens  de  la  femme  en  biens  de  commu- 
nauté, et  biens  pi'opres. 

82.  La  puissance  qu'a  le  mari,  le  rend  maître  absolu  de 
tous  les  biens  de  la  communauté,  et  lui  donne  le  droit  d'en 
disposer,  même  pour  la  part  qu'}^  a  sa  femme,  sans  qu'elle 
puisse  disposer  elle-même,  sans  son  mari,  en  aucune  ma- 
nière, de  sa  part,  pendant  que  le  mariage  et  la  commu- 
nauté durent.  Voyez  notre  traité  de  la  communauté ^  part,  i, 
cliap.  3,     ^ 

Les  biens  pi'opres  de  la  femme  sont  ceux  qu'elle  n'a  pas 
mis  en  comniimauté.  Il  y  en  a  deux  espèces.  Les  biens 
propres  de  la  première  espèce,  sont  les  biens  propres  de 
la  femme,  qui  sont  immeubles;  ceux  de  la  seconde  espèce, 
sont  les  biens  meubles  de  la  femme,  qu'elle  a  exclus  de  la 
communauté,  par  une  clavise  de  réalisation. 

85.  Ceux-ci  ne  diffèrent  des  biens  mis  en  communauté , 
qu'en  ce  que  la  femme  ou  ses  héritiers  sont  créanciers  de  la 
reprise  du  montant  desdits  biens  contre  la  communauté.  Au 
surplus ,  le  mari  n'a  pas  moins  le  droit  de  disposer  à  son  gré 
desdits  biens,  que  de  ceux  de  la  communauté  ;  il  peut  seul,  et 
sans  sa  femme,  intenter  en  justice  les  actions  pour  raisou  desr 
dits  biens,  et  y  défendre.  La  clause  de  réalisation  ne  laisse  à 
la  femme,  conmie  nous  venons  de  le  dire,  qu'une  créance 
pour  la  reprise  ,  et  vm  privilège  sur  les  effets  qui  se  trouvent 
encore  en  nature  en  la  possession  du  mari  ou  de  sa  succès-, 
sion ,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  pour  le  paie-- 
ment  de  la  reprise  qui  en  est  due. 

84.  A  l'égard  des  biens  propres  de  la  femme,  de  la  pre-- 
mière  espèce,  qui  sont  ses  biens  immeubles,  la  femme  en 
conserve  la  propriété  pendant  le  niariage  :  le  mari  ne  peut 
les  vendre  ni  les  engager  sans  le  consentement  de  sa  femme; 
il  ne  peut,  sans  sa  femme,  les  partager  ni  les  liciter;  il  ne 
peut,  sans  elle,  intenter  les  actions  qui  concernent  la  pro-»-. 
priété  desdits  biens  ,  ni  y  défendre  sans  elle. 

85.  Observez  qvie  quoique  la  feinme  conserve,  pendant  le 
mariage,  le  droit  de  propriété  de  ses  héritages  et  autres  im- 
meubles, dont  elle  ne  peut  êlre "privée  par  le  fuit  de  son  mari» 
à.  quelque  litre  que  sou  mûri  eu  eût  disposC  suus  son  conçcii- 
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tement,  elle  peut  néanmoins  en  être  privée  par  la  négligence 
de  son  mari.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  premier 
juin  1096,  rapporté  par  Louet,  let.  F,  art.  i5.  Un  n :.ri  ayant 
manqué  pendant  trois  ans  de  payer  la  redevance  bordelièrc 
dont  étoit  chargé  l'héritage  propre  de  sa  femme ,  lé  seigneur 
prétendit  la  commise  de  cet  héritage  à  son  profit,  suivant  la 
coutume  de  Nivernois.  La  femme  s'y  opposoit,  en  disant  que 
son  mari  n'avoit  pu ,  par  son  fait,  lui  faire  perdre  la  propriété 
de  son  héritage.  Le  seigneur  répondoit  qu'on  doit  distinguer 
entre  le  fait  du  mari,  qui  est  quelque  chose  de  positif,  et  la 
simple  négligence  du  mari  ;  que  le  fait  du  mari ,  pris  au  pre- 
mier sens ,  ne  pouvoit  pas  lui  faire  perdre  son  héritage  ;  mais 
que  la  négligence  du  mari  pouvoit  le  lui  faire  perdre.  Par 
l'arrêt,  la  commise  fut  adjugée  au  seigneur, 

Par  la  même  raison  ,  une  femme  peut,  pendant  le  mariage, 
perdre  la  propriété  d'une  rente  propre  ,  par  la  négligence  de 
son  maria  s'en  faire  servir,  et  à  la  faire  reconnoître  par  le  dé- 
biteur, qui  en  sera  libéré  par  l'accomplissement  du  temps 
de  la  prescription. 

Dan^  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  la  femme  perd  son 
propre  par  la  négligence  de  son  mari,  même  dans  le  cas  au- 
quel le  recours  qu'elle  a  pour  ses  dommages  et  intérêts  contre 
son  mari,  lui  seroit  inutile  par  l'insolvabilité  de  son  mari. 

86.  La  puissance  maritale  ne  donne  pas  à  la  vérité  au  mari 
jus  (lominii  sur  les  immeubles  propres  de  sa  femme ,  mais  elle 
lui  donne,  par  rapport  auxdits  biens,  une  espèce  de  droit  de 
bail  et  de  gouvernement,  qui  consiste  principalement  en 
trois  choses. 

87.  La  première  chose  en  laquelle  il  consiste,  est  de  donner 
au  mari,  pendant  le  mariage,  tout  ce  qu'il  y  a  d'honorifique 
attaché  aux  biens  propres  de  sa  femme. 

\\ï\  conséquence,  le  mari  a  le  droit  de  prendre  le  titre  des 
seigneuries  dont  la  femme  est  propriétaire.  Si ,  par  exemple , 
la  femme  est  propriétaire  d'un  marquisat,  d'un  comté,  d'une 
baronnie,  ou  de  qiielque  autre  seigneurie,  son  mari  a  le 
droit  de  se  direct  de  se  qualifier  marquis,  comte,  baron, 
seigneur  d'un  tel  lieu.  Si  le  mari  n'étoit  pas  de  qualité  à  pou- 
voir prendre  les  titres  de  marquis  ,  comte  ou  baron  ,  il  pour- 
roit ,  en  ce  cas,  se  qualifier  seulement  de  seigneur  du  mar- 
quisat ,  du  comté  ou  de  la  baronnie  d'un  tel  lien. 

Ce  droit  du  mari  lui  donne  aussi  rcxcrcice  de  tous  le» 
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droils  honorifiques  al  tachés  aux  seigneuries  de  sa  femme. 
Il  peut  en  conséquence  ,  même  sans  sa  femme  ,  sommer 
l€s  vassaux  des  seigneuries  de  sa  femme ,  de  venir  à  la  foi  : 
il  peut  sans  elle  saisir  féodalement  leurs  fiefs ,  faute  de  foi 
non  faite;  il  peut  sans  elle  leur  accorder  souffrance  pour  la 
faire;  il  peut  sans  elle  les  recevoir  en  foi.  Il  faut  pourtant 
que  dans  ces  actes  de  sommation,  de  saisie  féodale,  de  souf- 
france et  de  réception  en  foi ,  il  prenne  la  qualité  de  mari 
d'une  telle  femme,  les  vassaux  des  seigneuries  de  sa  femme 
n'étant  obligés  de  le  reconnoître  qu'en  cette  qualité. 

88.  Le  mari  est  aussi  chargé  des  devoirs  féodaux  dont  sont 
chargés  les  fiefs  de  sa  femme  :  il  est ,  par  rapport  auxdits 
fiefs,  l'homme  du  seignevir  ;  il  lui  en  doit  porter  la  foi,  quand 
môme  sa  femme  l'auroit  portée  avant  son  mariage  :  il  doit, 
eu  la  portant,  se  qualifier  de  mari  d'une  telle.  En  portant  la 
foi  en  cette  qualité  de  mari  d'une  telle,  il  couvre  le  fief  de 
sa  femme,  sans  que  sa  femme  soit  obligée  de  la  porter 
elle-même  durant  le  mariage,  quand  même  elle  ne  l'auroit 
pas   portée  auparavant. 

C'est  par  cette  raison  que  le  mari  devient,  par  le  mariage, 
l'homme  du  seigneur,  pour  les  fiefs  de  sa  femme  ;  que  dans 
beaucoup  de  coutumes  le  mariage  donne  ouverture  au  profit 
de  rachat ,  pour  les  fiefs  de  la  femme  qui  se  marie. 

89.  Le  mari  ayant  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques 
attachés  aux  seigneuiies  dont  sa  femme  est  propriétaire,  s'il 
y  a  quelque  droit  de  justice  qvii  y  soit  attaché,  rinstilution 
et  la  destitution  des  ofiiciers  de  la  justice  appartiennent  au 
mari,  sans  qu'il  ait  besoin  pour  cela  de  consulter  sa  femme, 
pareillement,  s'il  y  a  quelque  droit  de  patronage  attaché  aux 
seigneuries  de  la  femme  ,  c'est  au  mari  seul  qu'appartient  la 
présentation  aux  bénéfices. 

Il  doit  aussi,  en  conséquence,  jouir  de  tousles  honneurs  at- 
tachés auxdits  droits  de  justice  et  de  patronage,  tels  que  sont 
h.  l'église  ceux  d'être  mis  aux  prières  nominales,  de  l'eau- 
béiiile,  de  l'encens,  etc.  Les  curés  sont  obligés  de  rendre 
lesdits  honneurs  tant  au  mari  qu'à  la  femme. 

90.  La  seconde  chose  en  laquelle  consiste  le  droit  du 
mari,  par  rapport  aux  propres  de  sa  femme,  est  celui  qu'il  a 
d'en  percevoir  tousles  fruits  et  revenus  pendant  tout  le  temps 
que  le  mariage  et  la  communauté  durent.  Voyez-,  sur  ce  droit, 
ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  traité  de  la  commu- 
nauté, part.   1,  chop.  i  ,  sect.  i  ,  art.  j. 
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91.  La  troisième  chose  en  laquelle  consiste  le  droit  <lu 
mari,  parrapport  aux  biens  de  sa  fenune  ,  est  le  droit  qu'il  a 
d'administrer  les  biens  propres  de  sa  femme. 

Ce  droit  établit  une  diftérence  entre  les  baux  que  le  mari 
fait  des  héritages  propres  de  sa  femme  ,  et  ceux  que  fait  ua 
simple  usufruitier  des  héritages  dont  il  a  l'usufruit.  Celui-ci 
ne  peut  les  faire  que  pour  le  temps  que  doit  durer  son  usu- 
fruit :  le  propriétaire  de  l'héritage  n'est  point  obligé  ,  après 
la  mort  de  l'usufruitier,  qui  a  éteint  l'usufruit,  d'entretenir 
les  baux  faits  par  l'usufruitier ,  que  pour  le  temps  qui  en 
reste. 

92.  Au  contraire,  les  baux  que  le  mari  fait  des  héritages 
propres  de  sa  femme  ,  étant  censés  faits  en  la  quaUté  qu'il  a 
d'administrateur  des  biens  de  sa  femme,  sa  femme  est  censée 
les  avoir  faits  elle-même  par  son  ministère,  conjointement 
avec  lui.  C'est  pourquoi,  à  l'exception  de  certaines  coutumes 
qui  défendent  expressément  aux  maris  de  faire,  sans  le  con- 
sentement de  leurs  femmes,  des  baux  à  ferme  ou  à  loyer  des 
héritages  propres  de  leurs  femmes,  qui  s'étendent  au  delà 
du  mariage;  telles  qu'est  celle  de  Blois  ,  art.  179;  de  droit 
commun  ,  la  femme  ,  aussi  bien  que  les  héritiers,  sont  obli- 
gés, après  la  dissolution  du  mariage  et  de  la  commvmaulé, 
d'entretenir  les  baux  à  ferme  ou  à  loyer  que  le  mari  a  faits 
seul  des  héritages  propres  de  sa  femme,  pour  tout  le  temps 
qui  reste  à  courir. 

Il  faut  néanmoins  pour  cela  que  deux  choses  eoneourenf. 
1"  Il  faut  que  ces  baux  n'aient  été  faits  que  pour  le  temps 
ordinaire  pour  leqviel  il  est  d'usage  défaire  des  baux  à  lojer 
ou  à  ferme.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  227  de  la  cou- 
tume de  Paris.  Celte  coutume,  après  avoir  dit  en  l'article 
226,  que  le  mari  ne  peut  aliéner  les  propres  de  sa  femme, 
dit  en  l'article  327  :  a  Peut  toutefois  le  mari  faire  baux  à 
«loyer  ou  à  moison  à  six  ans,  peur  héritages  assis  à  Paris; 
net  à  neuf  ans,  pour  héritages  assis  aux  champs;  et  au- 
»  dessous,  sans  fraude.  » 

93.  Il  est  partievdier  aux  maisons  de  Paris  ,  que  le  mari, 
en  sa  qualité  d'administrateur  des  biens  de  sa  femme,  n'ait 
droit  d'en  faire  des  baux  que  pour  six  ans.  Dans  les  autres 
villes  ,  le  mari  peut  faire  des  baux  pour  neuf  ans  ,  des  mai- 
sons de  ville,  de  môme  que  des  biens  de  campagne  :  lors- 
(ju'ils  sont  faits  pour  un  plus  long  temps,  ils  sont  censés  ex- 
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céder  les  bornes  de  radministralion  qu'a  le  mari  des  biens 
propres  de  sa  femme  ;  et  en  conséquence  la  femme  ni  ses 
héritiers  ne  sont  pas  obligés,  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, de  les  entretenir. 

Elle  n'y  est  pas  obligée,  quand  même,  lors  de  la  dissolu- 
tion de  la  comnuuiauté,  il  ne  resterait  à  courir  que  très-peu 
d'années  de  ce  bail  ;  car  il  suffit  que  ,  dans  son  principe,  le 
mari  ait  excédé  son  pouvoir,  pour  qu'il  ne  piiisse  obliger  sa 
femme. 

Ces  baux,  qui  sont  faits  pour  un  trop  long  temps,  étant 
des  espèces  d'aliénations  de  l'héritage  propre  de  la  femme , 
qui  sont  interdites  au  mari,  l'obligation  de  garantie  qui  en 
naît ,  est  une  dette  dont  le  mari  n'a  pu  charger  sa  commu- 
nauté, suivant  que  nous  l'avons  établi  au  traité  de  la  ccm- 
munauté,  n.  255. 

94.  Le  mari  même  ne  contracte  cette  obligation  qv;c  lors- 
qu'il a  fait  le  bail  en  son  propre  nom  :  mais,  lorsque  le  bail 
porte  qu'il  l'a  fait  en  sa  qualité  de  mari ,  sans  que  ce  mari 
ait  promis  de  le  faire  ratifier  par  sa  femme,  le  preneur  ne 
peut  prétendre  aucuns  dommages  et  intérêts.  Il  n'a  point  été 
ti'ompé  :  il  savoit  ou  devoit  savoir  que  le  naari  n'avoit  pas, 
en  sa  qualité  de  mari,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  le 
pouvoir  de  faire  un  bail  pour  un  aussi  long  temps.  La  cou- 
tume de  Paris  requiert,  pour  que  les  baux  des  héritages  pro- 
pres ,  faits  par  le  mari,  obligent  la  femme,  qu'ils  soient  faits 
sans  fraude.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l'article 
227,  ci-dessus  rapportés,  et  sans  fraude. 

Cette  fraude  consiste  dans  un  dessein  affecté  de  priver 
la  femme  ou  ses  héritiers ,  de  la  disposition  qu'ils  doivent 
avoir  de  la  jouissance  de  ses  héritages  propres  j  après  la  dis- 
solution (le  la  commimaufé. 

Elle  se  présume  dans  des  baux  (pie  le  mari  se  serait  em- 
pressé de  faire  pendant  la  dernière  maladie  de  sa  femme, 
laipiellc  était  déjà  à  l'extrémité;  parcillc:nent  dans  ceux  que 
le  mari  se  serait  empressé  de  faire  à  la  veille  d'une  demande 
en  séparation  ,  qu'il  savoit  que  sa  femme  devoit  donner 
contre  lui. 

Elle  se  présume  encore  dans  les  baux  faits  par  anticipa- 
tion :  c'est-à-dire,  dans  un  temps  au(picl  il  vcsfoit  encore 
plusieurs  années  des  précédents  baux  ;  mais  ce  défaut  se 
couvre,  lorsque  le  bail  qui  avoil  été  fait  pai  anlicipaliun  ,  a 
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commencé  à  courir  pendant  la  communauté^  car  il  est ,  en 
ce  cas  ,  indifférent  qu'il  ait  été  fait  par  anticipation. 

95.  Enfin  la  femme  n'est  pas  obligée  d'entretenir  les  baux 
pour  lesquels  son  mari  a  reçu  de  gros  pots-de-vin;  ou,  si  elle 
veut  bien  les  entretenir,  elle  doit  avoir  contre  la  commu- 
nauté la  reprise  d'une  partie  du  pot-de-vin,  au  prorata  du 
temps  qui  reste  à  courir  du  bail,  depuis  la  dissolution  de  la 
communauté. 

96.  On  a  fait  la  question  de  savoir  si  le  rachat  des  rentes 
propres  de  la  femme,  qui  étoit  fait  au  mari  durant  le  ma- 
riage, étoit  un  acte  de  simple  administration,   et  s'il  pou- 
voit,   en  conséquence,  être  valablement  fait  au  mari  seul, 
sans  que  la  femme  intervînt  à  l'acte,  ou  qu'elle  eût  été  som- 
mée d'y  intervenir.  La  raison  de  douter  est,  que  le  rachat 
d'une  rente  emportant  l'aliénation  et  l'extinction  de  cette 
rente,  paroît  excéder  les  bornes  de  la  simple  administration 
qui  est  accordée  au  mari,  et  qu'en  conséquence  la  présence 
de  la  femme  y  étoit  nécessaire,   comme  elle  l'est  à  tous  les 
autres  actes  qui  concernent  la  propriété  de  ses  biens  propres. 
Quelques  arrêts  ,  fondés  sur  cette  raison  ,  ont  autrefois  jugé 
que  le  rachat  des  rentes  propres  de  la  femme  ne  pouvoit 
être  valablement  fait  au  mari  seul;   mais  le  sentiment  le 
plus  commun  aujourd'hui ,  est  qu'il  peut  être  valablement 
fait  au  mari ,  parce  que  le  rachat  pouvant  être   fait  par  le 
débiteur,  malgré  le   créancier,  la   femme  n'ayant    aucuns 
moyens  pour  l'empêcher,  le  mari  ayant  seul  qualité  pour 
recevoir  les   deniers   qui  en  proviennent,   comme  légitime 
administrateur  des   biens  de  sa  femme ,  la  présence  de  la 
femme  est  absolument  inutile  à  ce  rachat  :  c'est  pourquoi 
il  a  prévalu  de  le  regarder  plutôt  comme  un  acte  de  sim- 
ple administration  ,  que  le  mari  peut  faire  seul,  que  comme 
un  acte  d'aliénation. 

97.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  des  droits 
qu'a  le  mari ,  sur  les  immeubles  propres  de  sa  femme ,  a  lieu 
non-seulement  dans  le  cas  auquel  il  y  a  communaulé  de 
biens  entre  les  conjoints,  mais  même  dans  le  cas  auquel  il  y 
auroit,  par  le  contrat  de  mariage,  une  clause  d'exclusion 
de  communauté;  car  la  simple  clause  d'exclusion  de  corn- 
launauîé  n'empêche  pas  le  mari  d'avoirla  jouissance  de  tous 
les  biens  de  sa  femme,  ad  sustincnda  oitcra  matrinwiiii^  et  d'c» 
avoir  l'administralion» 
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98.  II  en  est  autrement  de  la  séparation  de  biens.  Lors- 
qu'une femme  est  séparée  de  biens,  soit  par  une  clause  de 
son  contrat  de  mariage,  par  laquelle  il  est  dit  que  chacun 
des  conjoints  jouira  séparément  de  ses  biens  ,  soit  par  une 
sentence  de  séparation  intervenue  depuis  le  mariage  ,  et 
exécutée,  le  mari  n'a,  en  ce  cas,  ni  la  jouissance  ni  l'admi- 
nistration des  biens  de  sa  femme  ;  elle  a  le  droit  d'en  jouir 
elle-même,  et  de  les  administrer  elle-même  :  et  elle  n'a  pas 
même  besoin  de  l'autorité  de  son  mari  pour  tous  les  actes 
qui  concernent  cette  administration. 

Néanmoins,  môme  en  ce  cas  de  séparation,  le  mari  con- 
serve une  autorité  sur  les  immeubles  propres  de  sa  femme  , 
lesquels  ne  peuvent  être  par  elle  aliénés  ni  engagés  sans  l'au- 
torité et  le  consentement  de  son  mari  :  elle  ne  peut  pas  même 
recevoir  le  rachat  des  rentes  propres  qui  lui  sont  dues,  sans 
que  le  mari  y  soit  appelé ,  parce  que  le  mari  a  droit  de  veiller 
à  l'emploi  du  rachat,  comme  nous  l'avons  wxeaprà,  n.  17. 
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